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SULLA 

DELAZIONE DEL GIURAMENTO DECISORIO 

in via suLbordinata 



Sommàrio: Introduzione. —- 1. Ammessibilità del giuramento 
decisorio deferito a eolni ehe abbia altrimenti e piena- 
mente proTato il ano assunto. — 2. La delazione subor- 
dinata eyentuale del giuramento decisorio nelle sue 
ipotesi. — 3. Antica dottrina tedesca in proposito e rela- 
tive controYersie. — 4. Ripercussione nell'antica legisla- 
zione territoriale tedesca. — 5. L'influenza esercitata sulla 
questione dalla Oeunssenwertretung, — 6. La soluzione 
analoga a quella tedesca accolta neirantieo diritto pro- 
cessuale austriaco. — 7. Riassunto dello stato della dot- 
trina e della pratica in Germania prima della codificazione 
processuale. — 8. I laYori prq)aratorii e la critica. — 
9. La soluzione accolta conforme al criterio prevalente 
dell'ammissibilità. — 10. La questione nel diritto proces- 
suale francese e l'ampiezza dell'ammessibilità. — 11. Ri- 
produzione della controYersia nel nostro diritto e conse- 
guenze analoghe accolte all'unanimità nella dottrina, 
sal?o una sola nota discordante. — 12. Giurisprudenza 
preralente nel senso della dottrina. Ultime traccio di 
perplessità. — 13. Riepilogo dell'evoluzione della contro- 
Yersia. — H. U concorso di principii fondamentali a 
giustificazione della deferibilità subordinata del giura- 
mento decisorio. — - Conclusione. 

Tra le molte e belle questioni che la intera materia 
del giuramento, per la sua stessa natura, solleva nel 
campo delle prove — attestando quasi sempre P ibri- 
dismo diana infeconda miscela fra invocazioni mistiche 
e formalità giuridiche — una delle più antiche è quella 
riguardante la delazione del giuramento decisorio in 
via subordinata. 
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Basti dire che nel 1850 il Bolgiano, professore aU'u- 
niversità di Monaco, portando il suo contributo alla 
'^ teoria della delazione eyentuale del giuramento , 
{Lehre van der eventuellen Eidesdelatian)^ aTTertiya già 
quasi un certo senso di sgomento di fronte alla Tecchia 
e complessa questione, che, a trayerso circa un secolo 
di storia, Tivaci e lunghe controTersie avcTa proTOcate 
sopra tutto nella dottrina tedesca. * Ben lungi dal- 
ridea di poter dissipare del tutto Toscurità di questa 
sottile materia e di esaminarla esaurientemente in tutte 
le sue parti, io intendo piuttosto — egli scriTCTa — 
dare con questo saggio semplicemente un contributo 
alPesatto orientamento della teoria sulla delazione 
eyentuale del giuramento « (1). 

Dopo un altro mezzo secolo di storia dottrinale e 
giudiziaria, ora, nel riprendere in esame la stessa que- 
stione, che ancor oggi dà luogo a dibattiti e ad op- 
poste pronuncie nella nostra giurisprudenza, io sento 
di dover qui un po^ ripetere, anche per mio conto e in 
un certo senso, la modesta premessa del Boloiano. Non 
è già che fra noi, in base al nostro diritto positivo, la 
questione si addensi di punti dubbii ed oscuri, come 
ayyeniTa nel diritto comune tedesco ; ma bisogna sfor- 
zarsi di riunire ed ordinare in maniera lucida ed inci- 
sira tutti i moltissimi elementi che possono trarsi dalla 
storia del diritto, dalla dottrina, dalla giurisprudenza 
e dal diritto comparato, per uscire dalla solita sfera 
delle osservazioni fatte alla svelta, con cui parecchi 
scrittori e parecchie sentenze sogliono risolvere la 
nostra questione, che, ormai per una specie di * ius 
receptum , nel senso affermativo adottato dalla grande 
maggioranza degli autori e dei giudicati, non avrebbe 
più ragione di essere veramente controversa. 

1. Affine a tale questione è un'altra, anch'essa im- 
portante, sulPammessibilità del giuramento decisorio 
deferito a colui che abbia altrimenti e pienamente 

(1) BOLGIANO, Die Lehre von der evetUueUen EidesdelaHon und 
der Oewissenevertretung hiebei nach gemeinem und baieriéchen 
Prozessreeht in Arehiv fUr die civiliètiaehe Praxis, Heidelberg 
1850, Tol. XXXIII, pag. 44. 
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provato il suo assunto. Pure intomo aquest^altro punto 
si è ormai formato un largo consenso per la soluzione 
affermativa, da tener ferma fin che essa non incontri 
un ostacolo in prore già raccolte o precostituite, le 
quali per legge escludano ogni altra prova in contrario. 
È in questo senso si è giustamente dichiarata la sen- 
tenza 17 maggio 1904 della corte di cassazione di Roma 
(in questo volume, 1, 1, 433). 

Com'è noto, il principio di diritto canonico, che ha 
lungamente imperato nella pratica di diritto comune 
e che pur troppo ha esercitato una certa influenza 
anche sulF interpretazione delle nostre norme di legge, 
è del tutto contrario alFammessibilità: ' non tenetur 
amplius inrare, qui intentionem suam probatam habet « • 
Esso ha incontrato fortuna nella legislazione tedesca, 
che lo ha accolto in gran parte, appunto per il suo 
largo sostrato di diritto comune, disponendo, nel § 446 
delPordinamento di procedura civile, che: '^ non è am- 
messibile la delazione del giuramento sopra un fatto 
di cui il tribunale ritiene provato il contrario ^. In 
questa disposizione è, anzi, accentuato quel carattere 
di apprezzamento sovrano del giudice che può dar 
luogo alFarbitrio e che non appare né meno nelPenun- 
ciazione puramente obbiettiva del vecchio principio 
di diritto comune, condensato anche in un noto bro- 
cardo, secondo il quale ' iurare non cogitur qui suffi- 
cienter probat ,. Prevale, insomma, il principio per 
cui tutti i giuramenti superflui devono essere evitati 
dal giudice e dalle parti {alle uberfliissige Side Hnd zu 
vermeiden vùn dem Bkhter und von den Partheien). 

Assolutamente contrario è, invece, il principio ac- 
colto dal regolamento pontificio nel § 750, dove si am- 
metteva la delazione del giuramento decisorio anche 
contro la confessione giudiziale, se bene questa costi- 
tuisse piena prova legale. 

U nostro codice, al pari del francese, non ha in pro- 
posito nessuna espressa disposizione ; così che, fra gli 
interpreti, si contendono il campo, anche presso di noi, 
le due opposte tendenze. 

Senza voler qui fare Fesposizione minuta e la critica 
delle varie opinioni, e rinviando a pregevolissimi lavori 
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in cui an tale esame è stato già fatto (2), c^ importa a 
ogni modo accennare breremente lo stato attuale di 
tale questione, prima di entrare nello studio dell^altra 
principale questione che ci siamo proposta. 

Una prima opinione si ricollega alla disposizione 
delFordinamento processuale tedesco: il giuramento 
decisorio è inammessibile tutte le Tolte che il giudice 
ritenga già conseguita la prova piena delPassulito. Una 
seconda opinione si dichiara per Tammessibilità del 
giuramento, anche se le proTe preesistenti abbiano già 
convinto il giudice. Una terza opinione infine distingue 
e ritiene inammessibile il giuramento nel solo caso in 
cui le prove anteriori sono considerate come piene in 
forza di legge, mentre lo ritiene ammessibile in tutti 
gli altri casi, ossia tutte le volte in cui Fefficacia delle 
prove già esistenti è rimessa per legge alPapprezza* 
mento del giudice. 

Quest^ultima opinione parte dal principio che il giu- 
ramento decisorio può deferirsi in qualunque stato 
della causa e lo ritiene quindi sempre ammessibile, 
anche di fronte ad altre validissime prove acquisite in 
causa, salvo che esse siano di tal natura da escludere 
per disposizione di legge ogni prova contraria e perciò 
anche il giuramento decisorio. 

Molte volte questo criterio, che suol considerarsi di 
soluzione intermedia, viene a coincidere, nelPesposi- 
zione di qualche scrittore o di qualche sentenza, con 
quello di ammessibilità assoluta, che costituisce la 
seconda opinione. Infatti, per quanto assoluta possa 
essere la deferibilità e quindi Pammessibilità del giu- 
ramento decisorio, è chiaro che resta sempre insor- 
montabile Tostacelo della disposizione di legge con cui 
alcune determinate prove sono dichiarate esclusive di 
qualunque altra prova in contrario. Limitando quindi 



(2) BusATTi, L'ammissibilità del giuramento decisorio su fatti 
già provati, nel Foro ital, 1891, I, 1150 e seg.; Lessona, 
Teoria delle prove, II, n. 239 eseg.; Mattirolo, Trattato di 
dir. giudiz, civ, ital., II, n. 859 e seg. ; Bertolini, Note alla 
traduzione italiana del OlUck, libro XII, titolo II, « de iure- 
iurando », § 791, pag. 193 e seg., nota r. 
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rarumessibilità, riconosciuta come norma generale, 
soltanto di fronte al diyieto di legge che escluda ulte- 
riori proTe, si Tengono in certo modo a fondere le due 
opinioni che potrebbero chiamarsi delFammessibilità 
assoluta e delPammessibilità relativa. E la tesi della 
inammessibilità non appare ormai che un ricordo sto- 
rico, per giunta assai spesso male inteso; poiché, come 
bene ha dimostrato il Busatti, il famoso principio di 
diritto canonico e di diritto comune ' non tenetur am- 
plius iurare qui intentionem suam probatam habet ,, 
non solo costituiva semplicemente un consiglio dato 
al giudice anzi che un precetto di diritto, ma, più an- 
cora, si riferiva quasi esclusivamente al giuramento 
suppletorio (3). 

L^unico punto di dissenso, tra i sostenitori delFam- 
messibilità assoluta e i fautori delFammessibilità rela- 
tiva, è quello del potere discretivo del giudice, escluso 
dai primi e presupposto dai secondi circa resistenza 
di una piena prova legale delPassunto cui sì riferisce 
la prova. 

Il dissenso persiste anche nella dottrina tedesca, se 
bene il § 446 (antico § 411) di quelPordinamento di 
procedura civile dichiari ' inammessibile la delazione 
del giuramento sopra un fatto di cui il tribunale ritiene 
provato il contrario «. Da una parte, invero, si afferma 
che non occorre ricercare se il tribunale ritenga già 
pienamente dimostrato Tassunto in base alla libera 
valutazione delle prove precedentemente raccolte, o 
pure in base alle dichiarazioni già acquisite nel pro- 
cesso, o infine per forza di una norma di prova legale; 
perchè anche ciò che il giudice deve presumere pro- 
vato per virtù di legge è da lui ammesso come già 
provato (4). D'altra parte, invece, si dichiara neces- 



(3) Busatti, loco cit. Gonfr. anche Lessona, op. cit., n. 243. 

(4) Gfr. per esempio: ScHMroT, Lehrbueh dee deutsehen Civil- 
prozessreeht, Lipsia 1898, pag. 461 ; Seuffert, CivUprogessord- 
nung fUr das deutsehe RHeh, Monaco 1902, sul § 446, n. 1 ; 
GaupP'Stein, Die Oivilprozessordnung fUr das deutache Reieh, 
Tubinga e Lipsia 1904, volume I, sullo stesso §, numero 1, 
pag. 922. 

2 — L. Ferrara. 
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saria e non impossibile né dannosa una tale distinzione, 
appunto per limitare quanto più si può, il così detto 
prudente arbitrio lasciato dalla legge tedesca al giu- 
dice circa Tammessibilità del giuramento decisorio nel 
caso in esame (5). 

Nel sistema del nostro codice Tampia ammessibilità 
del giuramento decisorio, limitata soltanto in certi de- 
terminati casi (articoli 1364 e 1366), esclude ogni ar- 
bitrio di yalutazione da parte del giudice, qualunque 
possa essere lo stato delle prove raccolte, salvo che 
queste siano tali da eliminare per legge ogni ulteriore 
prova. '^ Al giudice — osserva la sentenza 17 maggio 
1904 della corte di cassazione di Roma — se alcun 
ostacolo legale non si opponga alPammessibilità d«l 
giuramento, non è affidato alcun arbitrio di valuta- 
zione: ma Tassoluto obbligo di autorizzarlo^ senza ri- 
guardo alla prova già esistente... La legge intese con 
quel mezzo troncar la contesa, intese con quel rimedio 
eliminare il bisogno di altre prove, anche per combat- 
tere quelle raccolte, sostituendo questo mezzo estremo 
di definizione della controversia al giudizio di apprez- 
zamento e di valutazione che della prova si sarebbe 
fatto dal giudice, per modo che qualunque prova già 
sussistente — a meno che non si tratti di quel genere 
di prove che per disposizioni di legge non soffrono 
contraddizione — può venir combattuta a mezzo del 
giuramento decisorio. Se questo è deducibile in qua- 
lunque stato e grado si trovi la controversia, e quindi 
anche in grado di appello, e può deferirsi anche quando 
sia rimasta ferma T iscrizione a ruolo, non può inten- 
dersi esclusa la ipotesi che a favore della parte, a cui 
vuoisi deferire il giuramento decisorio, stia già il suf- 
fragio della prova; ma deve invece ritenersi che sino 
a quando la prova, qualunque essa sia, non sia stata 
definitivamente apprezzata e però sino a quando la lite 
è tuttavia insoluta, non può negarsi alla parte il diritto 

(5) Gfr. per esempio : Planck, Lehrbuch des detUsehen Oivil- 
prozessrechts, Ndrdlingen 1895, voi. II, pag. 303, nota 55; 
WiLMOWSKT n. Levt, Civilprozessordnung, Berlin 1895, sul 
§ 411, n. 1. 
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di averla definita in base alla giurata affermazione 
deiraTTersario „. 

Ci è piaciuto riferire queste considerasùoni sobrie e 
incisive delFottima sentenza, perchè esse scolpiscono 
assai bene Fesatto criterio di larga ammessibilità del 
giuramento decisorio accolto nel sistema del nostro 
codice, e, con giusto rigore d'interpretazione, non pon- 
gono altro limite a tal criterio che la espressa esclusione 
di legge. 

Questo esatto orientamento permette di ridurre a 
una medesima soluzione, bene intesa, le due opinioni 
della ammessibilità assoluta e di quella relativa. Infatti 
ammessibilità assoluta non vuol dire ammessibilità 
anche nel caso di espressa esclusione stabilita dalla 
legge e nel caso di prova già dichiarata definitivamente 
piena e completa da sentenza passata in giudicato. 
Come pure, d'altra parte, ammessibilità relativa non 
significa limitazione dell'esame del giudice all'esi- 
stenza di una prova legale che egli ritenga già rag- 
giunta, ma che una ulteriore indagine o una pronuncia 
definitiva possono non dichiarare più tale. Soltanto in 
questo senso potremmo spiegare, con qualche soste- 
nitore dell'ammessibilità relativa (6), il principio se- 
condo cui il giuramento decisorio resta escluso dalle 
preesistenti prove legali, riconosciute tali dal giudice. 
Un tal riconoscimento deve essere definitivo, come 
bene osserva la riferita sentenza della corte suprema; 
altrimenti si ritorna, se bene in confini più ristretti, a 
quel prudente arbitrio di valutazione delle prove esi- 
stenti, concesso dalla legge al giudice nel solo caso del 
giuramento suppletorio ma non anche nel caso del 
giuramento decisorio. L'essenziale è questo: che, contro 
l'ammessibilità del giuramento deferito dalla parte, 
esista o un tassativo divieto di legge o una prova di- 
chiarata piena e legale in maniera definitiva: in ogni 
altro caso il permettere restrizioni ed esclusioni se- 
condo l'apprezzamento del giudice, significa a dirit- 
tura snaturare l'indole del giuramento decisorio, inteso 
come mezzo supremo di cui sovranamente dispone la 

(6) Lessona, op. cìt., n. 245. 
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sola parte per potere, senza riguardo a prove già rac- 
colte o da raccogliere, veder decìsa la controversia in 
base alla sola affermazione giurata del proprio avver- 
sario. Significa rendere pericoloso per la piena libertà 
di prova, e ingiustamente restrittivo della libera som- 
ministrazione delle prove, quello stesso criterio di li- 
bero apprezzamento delle prove, che forma uno dei più 
grandi contrassegni e dei più indiscutibili progressi 
delFattuale sistema probatorio, di fronte alFantico. 
Anche qui, come in molti altri casi, potrebbe, a furia 
di prudente arbitrio, andar via la prudenza e sussistere 
soltanto Tarbitrio, per strozzare iniquamente il libero 
svolgimento che la parte, nella più perfetta osservanza 
della legge, intende dare al processo. 

2. Ben più complessa e dibattuta è Taltra fonda- 
mentale questione sulla possibilità di deferire il giu- 
ramento decisorio in via subordinata. Essa ha da gran 
tempo sinanche una ricca nomenclatura, consistente 
in una serie di aggettivi che si adoperano, ora con sot- 
tili differenze, ora senza distinzione, a indicarne il ca- 
rattere essenziale. Si parla, infatti, così nella nostra 
dottrina come in quella straniera, di deferibilità o di 
delazione subordinata^ eventuale^ condizionata^ sussi- 
diaria^ subalterna del giuramento decisorio; e talvolta 
si accenna anche a un cumulo eventuale, cioè non ef- 
fettivo e contemporaneo, del giuramento decisorio con 
altri mezzi di prova, in modo da imprimere la nozione 
di questo cumulo speciale a tutta la controversia. 

Il criterio della eventualità, ossia della ipotetica 
possibilità di aggiungere il supremo rimedio di deci- 
sione della lite agli altri già fomiti o già esistenti 
mezzi di prova, toglie al cumulo del giuramento deci- 
sorio con altri rimedii probatorii ogni aspetto dMn- 
compatibilità legale e logica. É intuitivo, invero, che 
successivamente sul medesimo oggetto possono spe- 
rimentarsi diversi mezzi di prova e che contempora- 
neamente possono anche aver luogo tutti quei mezzi 
di prova i quali non abbiano per legge carattere di 
esclusività: quindi sul medesimo fatto o punto contro- 
verso possono ben concorrere p. e. la perizia, Taccesso 
e la prova testimoniale; e, similmente alla deduzione 
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della proya documentale può bene associarsi, entro i 
limiti segnati dalla legge, la deduzione di prove orali. 
E poi a dirittura evidente che non esiste vero cumulo 
di prove se queste non riguardano lo stesso oggetto, 
punto, o fatto da provare. Ma il giuramento decisorio 
è appunto un mezzo di prova che per legge ha carat- 
tere di esclusività, in quanto da solo esso deve bastare 
a decidere la lite o il punto controverso sul quale è per 
legge ammessibile. Così che sullo stesso oggetto non 
può concepirsi ed ammettersi una delazione congiunta 
contemporaneamente e assolutamente con altri mezzi 
di prova. * Certo — nota il Glùck — colui al quale 
incombe Tonere della prova su diverse circostanze, 
ancorché miranti insieme allo stesso scopo, può ser- 
virsi di mezzi differenti di prova e deferire su taluni 
punti il giuramento al suo avversario, mentre sopra 
altri punti la prova si dà per via di documenti e testi- 
moni. Ma sarebbe illogico se, accanto al tentativo non 
paranco fallito di provare per via di testimoni o di 
documenti, si volesse in pari tempo deferire assoluta- 
mente il giuramento sul medesimo punto al proprio 
avversario. Infatti — prosegue il Ql^ck — il giura- 
mento produce piena prova. Se il giuramento venisse 
prestato mentre si svolge un altro mezzo di prova, 
quest^altro mezzo non avrebbe scopo ; come non sarebbe 
più il caso di parlare di giuramento qualora lo scopo 
di questo fosse stato già raggiunto con altri mezzi di 
prova prima che alla prestazione del giuramento si - 
addivenisse. Pertanto una assoluta e copulativa con- 
giunzione della delazione del giuramento con altri 
mezzi di prova circa il medesimo punto controverso, è 
sempre e senza riserve inammessibile « (7). 

Questi sono principii imposti dalla logica stessa e si 
sogliono considerare come norme di evidenza intuitiva. 
Non occorre, infatti, dimostrare che se fossero simul- 
taneamente esperibili in maniera assoluta e sullo stesso 
oggetto il giuramento decisorio ed altri mezzi di prova, 

(7) Glùgk, Commentario alle Pandette, libro XII, titolo II, 
§ 791, pag. 195 e seg. della traduzione italiana del Bertolini, 
e autori citati dal GlOck. 
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il giuramento non sarebbe più in se stesso decisorio. 
E Yiceyersa, se la maniera di deduzione cambia, diven- 
tando relativa o condizionata ; se i diversi mezzi di 
prova hanno oggetto diverso ; è anche troppo chiaro 
che in via di principio deve cessare la incompatibilità 
logica e legale, in modo da permettere, in questo senso 
speciale, il cumulo, altrimenti impossibile, del giura- 
mento decisorio con altri mezzi di prova. 

Esclusa dunque la congiunzione assoluta e contem- 
poranea, che costituisce il cumulo in senso proprio, 
tutto si riduce alla congiunzione relativa ed eventuale, 
ossia al cumulo in senso improprio. La incompatibilità 
evidente del giuramento decisorio, deferito, in maniera 
assoluta e contemporanea, con altri mezzi di prova, 
porta a dover eliminare Telemento o gli elementi di 
cui non è possibile la coesistenza. Nella dottrina te- 
desca di diritto comune si riteneva che, avvenuta la 
delazione del giuramento decisorio simultaneamente 
allo sperimento di altre prove, il giudice dovesse re- 
spingere la delazione del giuramento e preferire le 
altre prove (8). Ma in alcuni casi anche Tantica dot- 
trina tedesca ammetteva, come in ogni caso ammette 
giustamente la nostra dottrina (9), che dovesse invece 
preferirsi il giuramento decisorio (10). È troppo chiaro, 

(8) OsTERLOH, Léhrhuch des gemeinen, detUsehen ordetUliehen 
CivilprocesBes, Leipzig 1856, voi. I, pag. 390 ; Heise n. Gropp, 
luristUehe Abhandlungen, I, pag. 15 ; Gensler, Practisehe Be- 
merkungen Uher den Gebrauch der Eidesdelation neben anderen 
Betceismitteln in Archiv f, d, civ, Praxia, anno 1829, voi. I, 
pag. 155 e seg. ; GlQgk, Comm. d, Pand,, libro XXII, tit. II, 
§ 791, pag. 196 della trad. ita!.; Letser, Meditai, ad Pand., 
spec. 173, med. 6; Hommel, Rhapsodia quaestion. for,, I, 
obs. 45; Wehrn, GrUndriss dsr Léhre von geriehtliehen Sin- 
vendungen, § 58; Biener, SysUma proeeasus iudieiarii, I, p. 98, 
nota 7 ; Kind, Quaestion. for,, I, cap. 57. Gfr. anche per diritto 
austriaco: Rizr, Der Beweis dureh den Haupteid im dsterrei" 
ehiachen Civilproeesae, Wien 1837, pag. 65; Fùger von Recht- 
BORN, Der Beweis dureh Eide im Civilprocesae, Wieh 1865, 
pag. 137 e 153. 

(9) Lessona, op. cil., n. 235, pag. 200; Bertolini, op. cit., 
pag. 196 in nota. 

(10) Gfr. Gensler, op. e loco cit.; Wehrn, op. e loco cit.; 
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infatti, che, nel simultaneo concorso di proye offerte 
sullo stesso oggetto ma incompatibili fra loro per la 
stessa deduzione contemporanea, la collisione debba 
risolversi in favore del mezzo di prova logicamente e 
giuridicamente più decisivo, ossia in favore del giura- 
mento decisorio, che è il rimedio supremo per definire 
la lite e che per la sua stessa natura, quando è defe- 
rito puramente e semplicemente, rende inutile qualsiasi 
altro mezzo di prova. 

Le dispute quindi si addensano tutte sulla delazione 
eventuale o subordinata del giuramento decisorio. E 
poiché di tale delazione si parla spesso in vario senso 
secondo i diversi casi in cui essa può presentarsi, è 
bene, prima di riassumere lo stato della dottrina e della 
giurisprudenza sulla questione, configurare le princi- 
pali ipotesi di deferibilità subordinata o eventuale del 
giuramento decisorio. 

Il caso più semplice e più frequente nella pratica è 
quello del prospetto dei vari mezzi di prova offerti 
dal deducente a conforto del proprio assunto. Neire- 
lenco dei mezzi di prova che sMntendono sperimentare, 
si pongono in prima linea i mezzi ordinarii e in fine, 
per Fipotesi che questi mezzi non si ritengano ammes- 
sibili addirittura o pure falliscano, si deferisce alla 
controparte sul medesimo oggetto il giuramento de- 
cisorio. 

Egualmente importante, ma di portata meno ampia, 
è il caso in cui siano già sperimentati i mezzi ordi- 
narii di prova, e, nel chiedere i provvedimenti defini- 
tivi, si deferisca alPavversario il giuramento decisorio 
sulla stessa materia delle prime prove per Tipotesi che 
il giudice non li tenga esaurienti. 

Fra i possibili altri casi minori va rilevato special- 
mente quello che consiste in una forma di coazione 



ove è rimesso al dedueente medesimo il dichiarare se prefe- 
risce la delazione del griuramento o gli altri mezzi di prova, o 
infine se vuol considerare la delazione del giuramento come 
fatta soltanto in maniera eventuale {ah nur eventuell geaehehen). 
Nello stesso senso anche GOnner, Handbueh des deutschen 
gemeinen Prozessea, voi. II, Erlanga 1804, pag. 523, 
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processuale e che, costituendo una provocazione ad 
exhibendum^ induce una delle parti a deferire il giura- 
mento decisorio per T ipotesi che Tav versano si ostini 
a non esibire un determinato documento. 

L^accenno a queste concrete determinazioni dei casi 
in cui la questione può sorgere, ci permetterà di se- 
guire ancor meglio lo svolgersi della dottrina, anche 
antica, in proposito. 

3. Il cumulo eventuale o sussidiario del giuramento 
decisorio con altri mezzi di prova, per il caso che 
questi falliscano, dette luogo a controversie vivaci 
nella dottrina tedesca di diritto comune e tenne cosi a 
lungo divise le opinioni, da far considerare già vecchia 
e trita la questione ai principii del secolo scorso. 

Alcuni giuristi (11), interpretando troppo gretta- 
mente una disposizione del diritto canonico (12), in cui 
si dichiara ammessibile il giuramento ^ cum aliae le- 
gitimae probationes deesse noscantur ,, credettero di 
vedere in questo principio la necessità di escludere il 
giuramento eventuale per la stessa contemporanea 
deduzione di altre prove in via principale. 

Ma contro questa opinione e, nelFassenza di espli- 
cite disposizioni di legge da invocare, si formò un ben 
diverso e più largo criterio di ammessibilità. Si fece 
richiamo alla libertà pel deducente di ricorrere alla 
delazione del giuramento decisorio quando sia fallito 
lo sperimento di altre prove già tentate e si conchiuse 
che non vi era nessuna ragione per impedire il cumulo 
preventivo ed eventuale del giuramento decisorio con 
altri mezzi di prova, riducendosì tutto ad una antici- 
pazione condizionata di un rimedio probatorio che be- 
nissimo si sarebbe potuto ammettere dopo verificata 
ripotesi cui era subordinato. Anzi si aggiunse che ciò 
si concilia perfettamente col principio di diritto cano- 

(11) Nettelbladt, Practische Rechtsgelehrtheit, § 7&0; Krohn, 
Selecta capita de prohatione et reprobatione, obs. 6 ; Wiesand, 
Dissertatio de prohatione per iurisiurandi delationem caute 
inatituenda, § 8; Danz, GrUnds&tze des ordentlichen burgev 
lichen Prozesaes, § 238. 

(12) Gap. 2, X, de probation. 
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nico addotto dai sostenitori della contraria opinione, 
poiché il giuramento decisorio si deferisce appunto per 
il caso in cui aliae Ugitimae probaiiones deesse no- 
scantur (13). 

E da notare, però, che sin dalle prime determina- 
zioni della dottrina tedesca nel senso della deferibilità 
eventuale del giuramento decisorio, si cominciò a porre 
come presupposto delPeffettiva prestazione del giura- 
mento stesso, la completa non riuscita degli altri 
mezzi di prova. L'assenza di collisione, nel cumulo tra 
giuramento ed altri mezzi di prova, si rinvenne infatti 
solo quando il deducente, come osserva il Gonneb già 
ricordato, voglia far uso semplicemente eventuale della 
sua delazione del giuramento, ossia per il caso che gli 
altri suoi mezzi di prova non raggiungano la deside- 
rata efiScacia {will von seiner Eidesdelation nur even- 
tuellen Gebrauch maehen^ auf den Fall nàmlich^ dass 
seine iibrige Beweismittel die getvunsehte Wirkung nicht 
hervorbringen). Anzi, dallo stesso principio delFegua- 
glianza giuridica delle parti nel processo, per cui si 
ammetteva la delazione eventuale del giuramento, si 
derivavano poi le ragioni per escluderla nei casi di un 
qualsiasi risultato positivo dei mezzi di prova esperi- 
mentati in linea principale. Se le prove già tentate 
conducevano quindi ad un risultato che, secondo le 
norme processuali, dava luogo ad un giuramento di 
ufiScio, suppletorio o purgatorio, non si attribuiva più 
alcun valore alla delazione eventuale del giuramento 
decisorio. Uevento della mancata riuscita degli altri 
mezzi di prova non si verificava più, e, non verificandosi 
questo evento cui si riteneva subordinata la delazione 
del giuramento decisorio, tale delazione si aveva come 
non fatta. La controparte, in questo caso, aveva un 
diritto acquisito di essere giudicata in base alla prova 
addotta prima che la si potesse considerare vincolata 
alla delazione del giuramento. — Sono importanti le 
osservazioni del Gonneb in questo senso. 

(13) Glùck, loco cit.; GOnner, loco cit., ossia nel capitolo 
intitolato proprio dalla nostra questione : Kann die Eidesde- 
lation mit andern Beweismitteln verhunden werden? 
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Se le prove addotte in precedenza, per se stesse e in 
confronto con le controprove, offrono un certo risultato 
o almeno un grado di verosimiglianza tale da doversi 
far luogo a un giuramento necessario, suppletorio o 
purgatorio, non si può aver più riguardo al vincolo 
eventuale con cui fu deferito il giuramento decisorio. 
Gli altri mezzi costituiscono la prova principale in 
base a cui il rapporto giuridico tra, il deducente e il 
suo avversario deve esser deciso. E già il vincolo even- 
tuale attesta che quando la prova in sé porta ad un 
determinato risultato, non è possibile un abbandono 
di questa via dalla legge prestabilita all^accertamento 
giuridico per un^altra via quale è quella della delazione 
eventuale. Vi è poi anche un diritto acquisito della 
controparte a veder decisa la lite in base delle prove 
addotte; e Tacquisizione precede il vincolo della dela- 
zione eventuale del giuramento. 

Ma è pur possibile il caso — aggiunge il GQnneb — 
che i mezzi di prova premessi accanto alla delazione 
eventuale del giuramento non attestino nulla né in 
vantaggio né a svantaggio delPassunto del deducente, 
ma invece lascino Finterà lite in tale stato d^incertezza 
da non potersi in alcun modo far luogo al giuramento 
di ufficio. In tal caso sembra incontestabile Tammes- 
sibilità di un effettivo valore del vincolo eventuale ap- 
posto alla delazione del giuramento, poiché, fra le altre 
ragioni, viene a mancare ogni altra prova legittima e 
si rende in realtà pienamente applicabile il noto prin- 
cipio di diritto canonico: * cum aliae legitimae proba- 
tìones deesse noscantur , (14). 

Ancora più esplicito in questo senso è il Ginslbb, 
che nel 1829 é il primo a provocare, con un suo appo- 
sito articolo, inserito nel primo volume delF *" archivio 
per la pratica civile ,, un ulteriore svolgimento mono- 
grafico di questo argomento controverso. 

Il progresso, che lo stato della questione ha già rag- 
giunto dal principio del secolo scorso, appare qui dal 
modo con cui il Gensleb previene le obbiezioni. 

(14) GoNNER, loco cit., pag. 534 e seg. ; Glùgk, loco citato, 
pag. 198. 
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Data la delazione soltanto eventuale del giuramento 
decisorio, accanto ad altri mezzi di prova dedotti in 
linea principale, s^impone la necessità di vedere quale 
risultato abbiano avuto le prove già tentate. Se tali 
prove son del tutto fallite, si fa luogo al giuramento 
decisorio, se invece qualcosa prò o contro han pure 
accertato, bisogna vedere a quale delle parti il giudice 
debba accordare il giuramento suppletorio. Ma per la 
esistenza stessa di una delazione di parte, e quindi di 
una proposta condizionata di giuramento decisorio, 
può sembrare che questo, a causa della stessa sua na- 
tura eventuale e della sua implicita rinunzia agli altri 
mezzi di prova, debba essere sempre anteposto a un 
giuramento di ufficio. Tale è Tobbiezione a cui si ferma 
ed a cui risponde il Genslbr. 

* Si può dire — egli nota — che tutte le ragioni 
probatorie di fatto, contenute negli altri mezzi di prova 
vengono meno per la rinunzia del deducente risultante 
dagli atti, e che la convinzione del giudice ormai di- 
pende puramente e semplicemente dalla prestazione o 
non prestazione del giuramento decisorio con ciò che 
vi si collega. Ma — risponde subito il Gensleb — colui 
che sopra tutto e preliminarmente {zunàchst und vor- 
gdngig) ha scelto altri mezzi di prova, diversi dal giu- 
ramento decisorio, mostra con ciò tacitamente che egli 
si aspetta la decisione della lite secondo il risultato di 
questa completa o incompleta prova e che, in quest'ul- 
timo caso di prova incompleta, deve il giudice deter- 
minare quale delle parti abbia a prestare un giura- 
mento suppletorio o purgatorio. Si può qui dire con 
le fonti (15): viam^ quam semel ingressus es^ ambula. 
Con la dichiarazione che si deferisce alFavversario il 
giuramento in maniera eventuale, è data anche nel 
tempo stesso la condicio iuris: in quanto la prova pre- 
cedente non debba avere alcun risultato. Questo caso, 
e soltanto questo caso^ deve aver di mira il deducente, 

(15) Fr. 21, § 6, quod metus causa, 4, 2: « guam viam ego 
élegerim, haec tnihi pateat » ; fr. 1, § 10, rf« separationibus, 
4i% 6 : « nee possunt iam se ah eo separare qui guodammodo 
eum elegerunt ». 
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poiché soltanto per questo caso è accordata la delazione 
eventuale del giuramento. Se il deducente, riuscita in- 
completa la sua precedente prova, vuole avvalersi di 
quella delazione eventuale di giuramento, si ha in ciò 
una nuova proposta di giuramento, la quale da una 
parte avviene dopo la scadenza del termine di prova e 
dall'altra urta contro il divieto del cumulo simultaneo. 
In generale la delazione eventuale non merita di essere 
favorita; e, per una legislazione dallo spirito largo, è 
più consono rescinderla completamente che l'ampliarla 
ed estenderla. Il processo sassone non l'ammette (16); 
e riguardo al permesso di affrettare lo svolgimento 
dell'azione mediante la delazione del giuramento, vi è 
chi (17) osserva che ciò non costituisce un cumulo 
eventuale, ma una pura deduzione della prova mediante 
delazione del giuramento per la più rapida definizione 
della controversia, e che quindi tale proposta eventuale 
del giuramento è assolutamente diversa dal cumulo 
successivo. Secondo il Gensleb il giudice quindi deve 
conoscere dalla prestazione di un giuramento decisorio 
deferito soltanto in maniera eventuale o pure riservare 
al deferente la facoltà di avvalersene in seguito : 
1^ quando la pronuncia definitiva sul risultato degli 
altri mezzi di prova porta a ritenere che il deducente 
non ha nulla provato e che quindi non è il caso del 
giuramento suppletorio; 2* quando il deducente nel 
termine di prova determinatamente e manifestamente 
dichiara che egli vuole per un tal caso servirsi della 
delazione del giuramento. Una semplice riserva di de- 
duzione della prova non basta, perchè come pei testi- 
moni e pei documenti, così anche pel giuramento essa 
non crea diritti: iur amenti reservatio non est delatio. 
Se il deferente s'avvale convenientemente, ossia espres- 
samente e determinatamente, della delazione even- 
tuale del giuramento nel termine di prova, egli deve 
pretenderne e curarne l'effettiva prestazione anche 
quando debba del tutto rinunziare ai mezzi di prova 
da prima proposti e dedotti ; poiché, come il Gensleb 

(16) Cfr. EiND, Quaestiones forenses, l, cap. 57. 

(17) Oeltzb, Anleitung zur gerichtlichen PraxiSj § 7i. 
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ritiene, la delazione del giuramento è da considerare 
quale un mezzo di prova indipendente e non già sol- 
tanto accessorio, onde la inosservanza riguardante uno 
dei rimedi probatori! non si estende anche agli altri e 
mentre Tuno può venir meno per rinunzia, Taltro può 
benissimo restar saldo (18). 

Con queste osservazioni del Gensleb un forte im- 
pulso era dato in Germania a un più ampio e più scien- 
ti fico dibattito della questione. Ciò permise ad un altro 
egregio scrittore di diritto processuale, ossia al Linde, 
un buon ritorno a breve distanza sulla stessa contro- 
versia, con gli importanti suoi * contributi alla solu- 
zione della questione : se la delazione del giuramento 
possa essere eventualmente collegata con altri mezzi 
di prova „ (19). 

11 Linde ricorda da prima le avversioni degli antichi 
giuristi contro il cumulo eventuale del giuramento de- 
cisorio con altri mezzi di prova e specialmente il modo 
in cui tali avversioni furono compendiate da Pufendobf. 
^ Praeterea etsi non repugnet, iuramentum statim ab 
initio cumulative in eventum deferri, tamen pericu- 
losa res est, caeteris probationibus nondum peractis, 
iudicem sibi adversarium constituere, cum fieri possit 
ut ex parte probatio quaedam existat, adeoque iusiu- 
randum suppletorium vel et purgatorium locum ha- 
beat (20). E, accennando all'ostacolo delle maggiori 
spese che si soleva opporre contro la delazione even- 
tuale del giuramento decisorio, rileva come un aumento 
di spese vi sia per il cumulo successivo in cui bisogna 
dar luogo a un nuovo procedimento circa il nuovo 
mezzo di prova e non già per il cumulo eventuale in 
cui quasi non esiste alcun aumento di spese (21). Posta 
poi nei suoi precisi termini la questione della deferi- 
bilità eventuale o sussidiaria del giuramento decisorio, 

(18) Gensler, loco eit., pag. 158 e seguenti. 

(19) Linde, BeUràge zur Erdrterung der Frage: oh die Eides- 
zuschiehung mit andern Beweismitteln eventuell verbunden 
werden kdnne in Archiv fUr die civilistische Praxis, voi. VI, 
anno 1831, pag. 188-203. 

(20) Pofendorf, Observationes tur, univ,, I, obs. 154. 

(21) Linde, op. e loco citati, pag. 192. 
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egli chiarisce il senso in cui bisogna intendere questo 
carattere della sussidiarietà^ così controTerso. Il fa- 
moso principio di diritto canonico suirammissibilità 
del giuramento decisorio ' cum aliae legitimae proba- 
tiones deesse noscantur „ non può che favorire il cri- 
terio della sussidiarietà. Se si tratta di un mezzo pro- 
batorio a cui si ricorre in mancanza di altre prove, 
vuol dire che la delazione eventuale riguarda appunto 
il caso in cui al giuramento si voglia far luogo solo 
quando la verità non si sia potuta dimostrare con altri 
mezzi di prova. Della non riuscita di questi altri mezzi 
il producente non può esser convinto se non dopo un 
esame giudiziale della loro efficacia probatoria, poiché 
solo allora è certa la mancanza di altre prove aventi 
forza legale. Dal principio della sussidiarietà del giu- 
ramento decisorio non può quindi trarsi alcun argo- 
mento contro la delazione eventuale (22). 

La soluzione, secondo il Linde, è da ricercare nel 
silenzio della legge, con speciale riguardo al sistema 
di un determinato processo civile. La tendenza della 
legislazione processuale è rivolta a permettere nella 
maniera più larga di provare la verità con tutti i pos- 
sibili mezzi di prova. In via di principio sembrerebbe 
quindi conforme allo spirito delle leggi processuali 
persino Tammettere contemporaneamente {gleichzeitig) 
il giuramento decisorio ed altri mezzi di prova, poiché 
ciò che esse hanno stabilito come mezzo di accerta- 
mento della verità giuridica non può esser sottratto a 
nessuna delle parti. Questo cumulo contemporaneo, 
però, non é permesso dalla più alta necessità processuale 
di evitare contraddizioni e collisioni. Ma questo rigore 
derivante da incompatibilità non deve andar oltre gli 
stretti limiti delFincompatibilità stessa ; quindi si ri- 
torna al massimo favore delle prove quando invece di 
un cumulo contemporaneo si ha un cumulo eventuale. 
L^idea del cumulo del giuramento accanto ad altre 
prove in via sussidiaria, non é ignota alle fonti (23). Lo 

(22) Linde, op. e loco citati, pag. 193 e seguenti. 

(23) Fr. 31, de iureiurando, 12, 2; const. 3, de reb, ored,, 
4, 1 ; cap. 36, § 1, X, de iureiurando, % 24. 
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stesso giuramento di ufficio ha questa funzione; e la 
sua delazione per opera del giudice non dipende dal 
puro arbitrio ma da ragionevoli riguardi e sopra tutto 
dairimpossibilità di conseguire altrimenti la piena con- 
yinzione giuridica della verità. In tal senso tutti sono 
d^accordo nel riconoscere al giuramento di ufficio un 
carattere sussidiario. Ma pur nel giuramento decisorio 
sussiste questo carattere fondamentale; e ciò porta a 
stabilire una certa analogia di conseguenze. Il giura- 
mento è un mezzo pericoloso (bedenkliches) di accerta- 
mento della verità, e appunto perciò ragioni di oppor- 
tunità processuale e di politica legislativa consigliano 
di risparmiare quanto più è possibile questo rimedio 
probatorio. Ora, dato il principio generale del risparmio 
del giuramento {Eidesersparungaprincip) non si può 
venire ad opposte conseguenze secondo che si tratti 
di giuramento decisorio o suppletorio. Certo si avvol- 
gerebbero in un^intima contraddizione le leggi proces- 
suali che non permettessero al serio sforzo probatorio 
di una parte Tesperimento di più concrete e specifiche 
e certe dimostrazioni della verità sotto Tincubo minac- 
cioso di perdere anche Tultimo mezzo di prova del 
proprio assunto. Si sa bene che il deducente non può 
sempre addivenire senz'altro al giuramento decisorio. 

Se Tavversario cerca defatigarci con impudenti con- 
testazioni sulla realtà dei rapporti giuridici contro- 
versi, noi possiamo temere che egli faccia del giura- 
mento lo stesso scempio che della verità. La prova 
mediante giuramento decisorio è nella maggior parte 
dei casi niente altro che una resa alla discrezione del- 
Tavversario (nichtanders als ein Hingeben aufDiscre- 
tion dea Gegners) e già Tattrito delle due parti litiganti 
consiglia di non scegliere cosi facilmente e cosi presto 
questo estremo espediente. Sembra quindi molto con- 
forme alle esigenze dei più alti principii del procedi- 
mento e alla particolare condizione del producente il 
favorire il cumulo eventuale del giuramento decisorio 
con altri mezzi di prova. 

Se non che — aggiunge il Linde dopo questa conclu- 
sione — si può obbiettare qui che si allarga in tal modo 
il procedimento di prova, si prolunga il processo e si 
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accorda nel tempo stesso al producente una doppia 
prova. Ma queste obbiezioni non reggono; perchè è 
sempre possibile che alcune circostanze rendano più 
lungo più breve l'esaurimento delle prove ; perchè 
ciò non autorizza un attentato ai diritti di prova delle 
parti; perchè la delazione eventuale del giuramento 
decisorio non importa lungaggini e spese maggiori di 
quelle occorrenti per il cumulo sussidiario del giura- 
mento di ufficio ; perchè così nell'una come nell'altra 
specie di giuramento è sempre possibile un eguale 
svolgimento del periodo di prova, senza che l'elemento 
sussidiario costituisca una nuova prova nel senso di 
duplicato per sé stante (24). 

Dopo queste autorevoli dichiarazioni in favore della 
delazione eventuale o sussidiaria del giuramento deci- 
sorio, la controversia continuò ad avere un forte svol- 
gimento (25). Ma talvolta si andò troppo oltre nel 
favorire la forma di delazione eventuale del giuramento 
decisorio, sino ad ammettere, come fece alcuno (26), 
la trasformazione unilaterale della delazione primaria 
del giuramento in una delazione eventuale {die ein^ 
seitige Verwandlung des primàren Eidesantrags in 
einen eventuellen). 

Il BoLoiÀNO (27), ricollegandosi al precedente svol- 
gimento della questione e dichiarandosi contro questa 
trasformazione, osservava tuttavia che la teoria della 
delazione del giuramento e della conversione della de- 
lazione eventuale in delazione primaria o viceversa, 

(24) Linde, op. e loco citati, pag. 195 e seguenti. 

(25) Cfr. sopra tutto : Debes, Beitrdge zur Lehre van dem 
VerhdUnisse des freimlligengerichtlichen Eides zu den notwen- 
digen Eiden, Wflrzburg 1835, in Zeitschrift fUr Theorie und 
Praxis dea baieriaehen Civil-Criminal-und offentliehen Rechts, 
1836; Hetne, Ueber die CunttUation des Eidesantrags mit an- 
deren Beweismitteln, Dresden u. Leipzig 1840. 

(36) Debes, op. citata. 

(27) Diss, citata, Die Lehre von der eventuellen Eidesdelation^ 
in Archiv fUr die eivilistische Fraxis, anno 1850, voi. XXXIII, 
pag. 43. Cfr. dello stesso Boloiano gli articoli sulla stessa 
questione inseriti nella Zeitschrift di Linde, N. S., anno 1850, 
voi. VII, pag. 276 e seg., e anno 1851, voi. Vili, pag. 361 e seg. 
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era una di quelle materie che sono state assai poco 
elaborate {von jenen Materien, welche am wenigsten 
bearbeitet worden sind). 

Riassumendo le idee del Bolguno, che si avvolgono 
in troppe ipotesi relative anche a speciali disposizioni 
di leggi territoriali degli Stati tedeschi, si può dire 
che egli si riannoda alle affermazioni del Gensler e 
in parte anche del Linde. In base al noto principio di 
eccezionalità o risparmio del giuramento (bekannten 
Mdeaersparungsprinzip) si deve ricorrere al giura- 
mento solo in caso di necessità (im Nothfall): cioè se 
manca completamente o è insufiSciente la prova altri- 
menti fornita: nel primo caso si fa luogo al giuramento 
decisorio deferito eventualmente, nel secondo al giu- 
ramento di ufficio (28). 

Contro questa, che può dirsi la communis opinio della 
dottrina tedesca, e che è seguita anche dal Bateb (29), 
dal Wetzell (30) e dal Ybbmehben (31), si dichiara 
nel 1858 il Busch con un apposito articolo intitolato 
appunto: '^ Contro la teoria prevalente nel campo della 
delazione eventuale del giuramento , (32). 

Egli, con larghi e minuti riferimenti di dottrina (33) 
dimostra che Topinione dominante considera per di- 
ritto comune la delazione eventuale del giuramento 
decisorio ammissibile soltanto sotto il presupposto 
(ufUer der Voraussetzung) che la prova dedotta in via 
principale fallisca e che quindi non si possa nemmeno 
far luogo a un giuramento di ufficio. Il disfavore ge- 
nerale contro il cumulo del giuramento con altre prove 

(28) BoLGiANO, Di88, citata, passim, e specialmente in fine, 
pag. 53 e 66. 

(29) Vortràg^. Uber den gemeinen ordentlichen Process, p. 978 
e seguenti. 

(30) System des ordentlichen Civil-Processes, parte I, p. 176. 

(31) luristische Abhandlungen, anno 1855, n. 9. 

(32) BUSGH, Gegen die herrschende Lehre im Gebiete der 
eventuelle Eidesdelation in Archiv fur die civilistische Praxis, 
voi. XLI. 

(33) Ricorda, oltre gli altri autori da noi citati, anche, fra 
i più antichi, Quistorp, Brunnemann, Boehmer, Struben, 
KocH, e fra i meno antichi Claproth e Schmidt. 
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vien meno quando il giuramento è deferito soltanto 
in maniera eventuale, ossia per Tevento che gli altri 
mezzi di prova dedotti ed esauriti sul medesimo fatto 
non abbiano dato alcun risultato positivo. La man- 
canza di un tal risultato è il presupposto della così 
detta delazione eventuale; e da ciò deriva che se si 
avvera T evento contrario (esistenza di prove sullo 
stesso punto) il giuramento eventuale perde la sua ef- 
ficacia. La qual cosa ha luogo quando il producente 
ha pienamente provato in senso favorevole o contrario 
al suo assunto o pure quando, per aver egli provato 
incompletamente il suo assunto, debba disporsi un giu- 
ramento di ufficio. A questi due casi il Busch ne ag- 
giunge un terzo: quando infine il producente ha sol- 
tanto incompletamente provato contro sé stesso; e ciò 
perchè, al tempo in cui la delazione del giuramento si 
fa valere, cioè dopo Pesperimento degli altri mezzi di 
prova, già sussistono delle prove positive sopra lo 
stesso punto su cui è deferito il giuramento, per modo 
che se il giudice, non tenendo conto di tale circostanza, 
volesse provvedere sulla prestazione del giuramento 
e magari incorrere nel cumulo vietato, col disporre la 
prestazione, il giuramento decisorio dovrebbe essere 
prestato sopra un fatto di cui già esistono prove in 
contrario (34). 

Importante, sopra tutto, per il Busch, è il caso iii 
cui il producente, sia pure incompletamente, ha pro- 
vato contro di sé. L^ammettere anche qui la delazione 
eventuale del giuramento come qualcosa di efficace, 
significherebbe, secondo lui, introdurre un nuovo e 
strano dogma. Il divieto jg^enerale del eumulo contem- 
poraneo fra il giuramento ed altri mezzi di prova di- 
verrebbe una pura chimera; poiché quando non si è 
formata una piena prova contraria alFassunto del pro- 
ducente coi mezzi del producente medesimo, questi può 
sempre insistere sulla sua delazione di giuramento. 
Egli infatti — nota ironicamente il BtJscH — vi ha ag- 
giunto la parola * eventuale „ e questa deve valere per 
il giudice come una parola magica {wirkt gleich einem 

(34) Busch, op. eli., pag. 256. 
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Zauberspruehé) sino al punto da fargli passare inosser- 
vato il cumulo del giuramento decisorio coi risultati 
degli altri mezzi di prova del producente e da fargli 
riconoscere efiScacia al giuramento eventuale (35). 

L'ammissibilità delPeffettiva prestazione di un giu- 
ramento decisorio deferito in maniera eventuale, resta, 
dunque, per il Busch, esclusa non solo nel caso di prova 
favorevole incompleta ma anche di prova contraria 
incompleta addotta dal producente e deferente mede- 
simo (36). Il vero caso tipico di applicabilità del giu- 
ramento eventuale è e deve restare, secondo il Busch, 
quello in cui la prova principale diretta, da sola o in- 
sieme con la controprova, non abbia dato alcun risul- 
tato. Se poi tra i risultati delle prove vi sia collisione, 
Tammissibilità sussiste del pari quando le prove da 
una parte e dall'altra si contrappongono in modo da 
elidersi e da considerarsi come insussistenti (37). 

Salvo una maggiore determinazione della teoria in 
alcuni casi, le idee del Busch non si discostano molto 
da quella che egli stessa chiama l'opinione dominante 
e contro la quale sembra volere insorgere. 

4. Nello stesso senso della teoria elaboratasi nel 
diritto comune tedesco si formano e si succedono, come 
per ripercussione della dottrina e della pratica, le 
norme apposite delle leggi territoriali sulla delazione 
eventuale del giuramento decisorio (38). In queste leggi 
non solo è consacrata l'espressione di ' delazione even-^ 

(35) Busch, op. cit., pag. 359. 

(36) Busch, op. eli., pag. 265. 

(37) Busch, op. cit., pag. 385 e seguenti. 

(38) Novella bavarese del 1837, § 41 e 42; legge del gran- 
ducato di Sassonia Weimar Eisenach del 5 giugno 1848, § 1 
e 2; legge del principato di Schwarzburg Rudolstadt del 
12 novembre 1858, § 29 ; legge del principato di Schwarzburg 
Sonderhausen del 6 gennaio 1864, § 16; ordinamento proces- 
suale del granducato di Baden, deiranno 1864, § 390, 526 e 
531 ; ordinamento processuale del regno di Sassonia dell'anno 
1864, § 481 e seg. Cfr. su queste varie norme Busca, Die 
neuesten deutachen Oesetzgèbungen Uber eventuelle Eideszuschie- 
bung und Gewissensvertretung, in Archiv fUr die eivUistische 
Praxis, anno 1865, voi. XLVIII, pag. 400-411. 



Digitized by 



Google 



- 26 - 

tuale del giuramento « (eventuelle Eidesdelation), ma 
si stabilisce con maggiore o minore precisione lo stesso 
criterio, ossia che il cumulo del giuramento decisorio 
con altri mezzi di prova sullo stesso fatto può farsi 
solo eventualmente, per il caso, cioè, in cui la prova 
mediante gli altri mezzi di prova insieme proposti sia 
venuta completamente a fallire {gànzlich misslingen 
solite). 

5. Prima di esporre Tulteriore stato della questione 
nel diritto tedesco, è necessario accennare, sia pur bre- 
vemente, ad un istituto di diritto comune che per ne- 
cessità doveva innestarsi a questa controversia e che 
influì molto ad accentuare il carattere sussidiario del 
giuramento decisorio, sopra tutto nel caso di delazione 
eventuale. È l'istituto della Oewissensvertretung o prò- 
balio prò exoneranda conseientia. Esso, com'è noto, 
consisteva nel diritto della persona, cui era deferito il 
giuramento, di sostituire al giuramento stesso un altro 
mezzo di prova a tutela della propria coscienza. Le 
espressioni ellittiche di * sostituzione della coscienza , 
(Gewissensvertretung) o di '^ sostituire con prova la 
propria coscienza . (sein Gewissen mit Beweis ver- 
ireten) devono svilupparsi ed intendersi nel senso di 
sostituzione di altra prova alla testimonianza della co- 
scienza mediante giuramento; e così rendono chiaro 
anche il significato della denominazione latina del 
diritto comune ' defensio conscientiae per proba- 
tionem , (39). 

Tale istituto non poteva non agire anch'esso nel 
senso ielV Eidesersparungsprinzip e quindi della sus- 
sidiarietà del giuramento decisorio. Se infatti la dela- 
zione condizionata o cumulo eventuale {Eventualku- 
mulcUion), del giuramento decisorio con altri mezzi di 
prova ha per iscopo di rendere, per quanto è possibile, 
superflua la prestazione del giuramento deferito al- 
Tavversario {womoglich dieLeistung des an den Gegner 
zugeschobenen Eidea uberflussig zu macheti)^ ÌVkprobatio 
prò exoneranda conscientia tendeva allo scopo di evitare 

(39) Gfr. per qaesta terminologia Bertolini su Glììck, loco 
citato, pag. 325, nota l. 
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un giuramento deferito dalPaTTersario {zum Zwecke 
der Vermeidung eines vom Gegner zugeschobenen 
Eides). LMntimo e naturale collegamento dei due isti- 
tuti, così precisamente rilevato da uno dei più autore- 
Yoli scrittori moderni di diritto processuale tedesco (40), 
deriva da una evidente concomitanza negli scopi. 

Nel ricollegare la probatio prò exaneranda con- 
sciéntia alla delazione del giuramento decisorio, uno 
dei più acuti giuristi tedeschi (41) nota che la teoria 
deirammessibilità della delazione eventuale del giura- 
mento si è formata al principio del secolo XIX, mentre 
prima incontrava le più decise avversioni; che anche 
quando essa venne affermandosi su salda base non fu 
determinata da una vera apinio neeessitatis e qualcuno^ 
come il Gbnslir (42), pur giustificandola, fu costretto 
a dichiararla non meritevole di esser favorita. Lo stesso 
scrittore, limitando Tefficacia del cumulo eventuale del 
giuramento decisorio con altri mezzi di prova al solo 
caso in cui questi ultimi non diano alcun risultato, 
insiste nel ritenere che Tistituto della delazione even- 
tuale non corrisponda al principio di diritto romano 
per cui '^ actore non probante reus absolvitur ,, e che, 
senza esser determinato da ragioni di vera utilità, trovi 
la sua radice nello scrupoloso sentimento giuridico del 
popolo tedesco, il quale non si accontenta che un attore, 
mancando di prova, debba perdere il suo e gli confe- 
risce ancora una garanzia col permettere di fare espres- 
samente risultare come in realtà la pretesa elevata 
contro il convenuto sia infondata (43). 

Evidentemente questa premessa, che disconosce il 
principio della sussidiarietà fondamentale di ogni specie 
di giuramento probatorio, non permette al Muthir di 
cogliere il buon nesso di concomitanza negli scopi che 



(40) Sghiodt, Lehrbuch des deutachen CivilprozeMreehts^ 
Lipsia 1898, § 85, pag. 460. 

(41) MuTHER, Die Qemssenwertretung ingemeinen Deutsehen 
Rechi, Erlanga 1860, pag. 389 e seguenti. 

(42) Dis8. già da noi riassunta. Archiv fUr die eiv, Praxis,. 
I, pag. 259. 

(43) MuTHER, op. cit., pag. 291 e seguenti. 
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univa per diritto comune tedesco VEventualkumulation 
con la Oewissensvertretung. E, yiceversa, questo nesso 
è per noi la cosa più importante. Onde, prescindendo 
da tutte le infinite e complicate ipotesi circa i limiti 
di ammissibilità della probatio prò exoneranda con- 
seientia e dalle relative norme contenute nelle già ri- 
cordate leggi speciali di alcuni Stati tedeschi, teniamo 
sopra tutto a rilevare che se, di fronte a un giuramento 
già deferito dall'attore, il convenuto per diritto tedesco 
comune, aveva la facoltà di preferire al giuramento 
altri mezzi di prova per dimostrare il punto da giu- 
rare, tanto più deve ammettersi nell'attore, rebus in" 
tegriSy la facoltà di preferire, con deduzione in via 
principale, gli altri ordinari mezzi di prova e di ri- 
correre soltanto in subsidium alla delazione del giu- 
ramento decisorio, la quale quindi deve essere ne- 
cessariamente eventuale ossia subordinata al non 
esaurimento della prova dedotta in via principale. 
A maggior conferma di tale conseguenza, è pure da 
osservare che i trattatisti della Getoissensvertretung 
sono concordi nel ritenere che questa sospenda la pre- 
stazione del giuramento e permetta il dibattito in base 
agli altri mezzi di prova (44). 

6. Anche per Tantico diritto austriaco il movimento 
giuridico sulla questione è stato analogo. Si cominciò 
dalla esclusione e si finì con l'ammissione della dela- 
zione eventuale del giuramento decisorio. 

Un decreto del 30 ottobre 1788 disponeva : * La parte 
non ha il diritto di deferire il giuramento decisorio 
sotto la condizione che essa non debba riuscire con le 
altre sue prove, ed il giudice non può fondare la sua 
sentenza sopra un tal giuramento decisorio deferito in 
maniera condizionata , (45). Ma l'ordinamento giudi- 
cai) Per non complicare, con le norme e questioni specifiche 
relative ad un istituto tutto proprio del diritto comune, Tesarne 
della nostra controversia, abbiamo tralasciato, neiresposizione 
della dottrina e negli accenni alla legislazione territoriale 
tedesca, quanto riguarda particolarmente la Gernssensver* 
tretung, 

(45) Cfr. RiZY, Der Beweis durch den Haupteid im dsterreieh- 
ischen Civilprocesse, Wien 1837, pag. 65, nota 3. 
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ziarìo galliziano delFanno 1796 non riprodusse tale 
disposizione. E parve più consentaneo anche a quel 
sistema processuale il distinguere fra cumulo contem- 
poraneo e cumulo eventuale o sussidiario del giura- 
mento decisorio con altri mezzi di prova, per ammet- 
tere la delazione eventuale di un tal giuramento anche 
dopo sentenze interlocutorie disponenti altri mezzi di 
prova ed anche mediante sentenza definitiva. Si ritenne 
infatti che qui non ricorrevano quelle pericolose colli- 
sioni per cui era escluso il cumulo contemporaneo o 
simultaneo del giuramento decisorio con altri mezzi di 
prova. Il cumulo sussidiario o eventuale è permesso in 
quanto vi è la riserva del giuramento pel caso in cui il 
deferente non riesca con gli altri suoi mezzi ; e a questo 
caso, seguendo molti scrittori di diritto comune (46), 
si contrappone Taltro in cui non può farsi luogo al 
giuramento deferito perchè le precedenti prove addotte 
sono del tutto contrarie al producente. Per Tipotesi 
della non riuscita dei mezzi dedotti in via principale 
il cumulo eventuale si ritenne rispondente al principio 
per cui il giuramento decisorio rispetto al giudice è 
soltanto un mezzo sussidiario di prova; e si dichiarò 
conforme airequità il permettere con la maggior lar- 
ghezza possibile al deferente di tentare gli altri suoi 
mezzi di prova prima di esser costretto ad avvalersi 
dei giuramento decisorio e quindi a mettersi nella 
piena discrezione della coscienza deiravversario (47). 
Con maggiore ampiezza qualche altro scrittore del- 
Tantico diritto austriaco (48) ammise in genere la de- 
duzione condizionata di un altro mezzo di prova per 
il caso della non riuscita della prova addotta {di$ be- 
dingnisweiae AnìnHung eines ttoeUeren BeweismiUel^ 
fUr den Fall des Misslingens dea gefUhrten BeweÌ8es\ 
e quindi il cumulo sussidiario anche nello speciale 
rapporto della delazione eventuale del giuramento 
decisorio. 

(46) Genslir, op. e loco citati, § 3, lett. E; Malblang, 
Doetrina dsiureiurando, Tubinga 1820, § 52, ed autori ivi eitati. 

(47) RiZT, op. eit., pag. 65 e seguenti. 

(48) FQger von Reghtborn, Der Beiceis dureh Side im 
Oipilproce88e, Wien 1865, pàg. 152 e seg. 
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Ma naturalmente tutto ciò ha un yalore soltanto 
storico, poiché, cornee noto, la legislazione processuale 
austriaca del 1895 ha sostituito alPantìca delazione del 
giuramento decisorio Pesame giurato delle parti. E sol- 
tanto lo svolgimento avuto dalla nostra questione 
anche in Austria, finché vi è stato il giuramento de- 
cisorio, giova per le conseguenze da trame rispetto a 
quei paesi in cui un tal mezzo di prova sussiste ancora. 

7. Se, riassumendo, consideriamo lo stato in cui la 
questione si trovava in Germania al sopravvenire della 
legislazione processuale del 1877, ci convinceremo che 
le norme accolte in proposito ne furono in certo modo 
il logico e naturale risultato, in quanto consacrarono 
quanto già si osservava per diritto comune. 

Le principali ragioni che sembravano opporsi alla 
Eventualmaxime erano state gradualmente ritenute 
infondate. Al famoso principio di diritto canonico per 
cui il giuramento decisorio doveva ammettersi soltanto 
' cum aliae legitimae i>robationes deesse noscantur « 
si era dato il giusto significato di sussidiarietà del giu- 
ramento deferito quando il deducente non potesse av- 
valersi di altre prove o per il caso in cui queste prove 
venissero a mancare. DelFantico e infondato carattere 
transattivo del giuramento decisorio in rapporto alla 
nostra questione (49) si era fatto giustizia anche prima 
che il Demslius nel suo magistrale lavoro avesse dimo- 
strato pure per diritto romano Terrore di attribuire 
Tindole di transazione al giuramento decisorio (50). 
E sul preteso prolungarsi del procedimento per effetto 
della delazione eventuale non s^nsisteva più sul serio. 
Viceversa si erano precisati i criteri di ammissibilità 
del giuramento decisorio in via sussidiaria. 

Tali criteri, secondo uno dei più accurati trattatisti 
tedeschi del giuramento (51), consistono nella natura 
del rapporto e nei riflessi di equità che ne derivano. 

(49) Gfr. per esempio: Biener, System, proe., § 100: « Delaiio 
sacramenti est aetus iudieialis quo ah omni alia probatiane 
reeeditur atque eatenus de lite aliove artieulo transiffitur ». 

(50) Demeuus, Schiedseid und Beweiseid, Lipsia 1887. 

(51) Strippilicann, Ber Oerichts-Eid, li, Die Eideszusehie- 
hung, Gafsel 1856, pag. 351 e seguenti. 



Digitized by 



Google 



-si- 
li giuramento decisorio deve considerarsi sotto un 
doppio aspetto : come mezzo di prova^ della cui ammis- 
sibilità deve decidere il giudice pei Tari requisiti pro- 
cessuali, e come contraUo per mezzo del quale il de- 
ferente rimette la decisione della lite alla coscienza 
delPaTTersario. Ora quando la parte deferisce il giu- 
ramento in maniera soltanto eventuale, la sua volontà 
così dichiarata non deve essere intesa nel senso che 
essa abbia voluto deferire il giuramento anche per il 
caso in cui la prova sia risultata sufficiente all'ammis- 
sione di un giuramento di ufficio. Non si potrebbe 
giustificare la pretesa di voler costringere il deducente 
a rinunziare a un risultato forse favorevole della prova 
addotta, quando egli, non conoscendo Tesito delFau- 
dizione dei testimoni e dei periti o delPispezione dei 
documenti, si avvale nel termine di prova della dela- 
zione eventuale del giuramento. Il producente, anzi, 
col dedurre in via principale un altro mezzo di prova 
e col deferire il giuramento soltanto eventualmente 
per il caso in cui Taltro mezzo di prova non debba 
dare un risultato favorevole, esprime la sua doppia 
volontà: di fornire in via principale {hauptsàehlich) la 
prova senza Tausilio del giuramento deferito; di ri- 
mettere al giudizio del giudice il risultato^di tale prova, 
quindi anche la soluzione della questione se dopo di 
essa si debba addivenire al giuramento deferito even- 
tualmente ; e infine di avvalersi di questo giuramento 
sol quando in base al mezzo già sperimentato risulta 
assodato che, per fornire la prova a lui incombente, 
non gli resta altro mezzo. Se invece la prova già for- 
nita in via principale non è del tutto fallita e il pro- 
ducente acquista il diritto ad un giuramento supple- 
torio, è chiaro, secondo la dottrina tedesca, che soltanto 
con la chiara ed espressa rinunzia del produceate al 
diritto acquisito mediante la prova principale, si può 
far luogo al giuramento decisorio deferito eventual- 
mente. L^accettazione di questo giuramento deferito 
in maniera condizionata non lo trasforma in giura- 
mento incondizionato, non potendo mutare la condi- 
zione della delazione (52). 

(59) Strippilkann, op. e loco citati. 

3 — L. Ferrara. 
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8. Un tale stato della questione, formato da un rero 
accordo della dottrina tedesca in proposito, non impedì 
per nulla il sorgere di un yìyo contrasto nei larori 
preparatorii della legislazione processuale tedesca 
del 1877. La soluzione adottata fu infatti diyersa nei 
tre progetti suirordinamento della procedura civile. 

Il primo progetto partiva dal falso criterio del ca- 
rattere transatti YO del giuramento decisorio e dal 
carattere principale della relativa prova ; e, nel con- 
corso di altre prove col giuramento decisorio, dava 
senz'altro la preferenza assoluta a quest^ultimo, esclu- 
dendo Pammissibilità di una delazione eventuale. " I ri- 
sultati — scrive un critico delle norme progettate sul 
giuramento in Germania — erano rigidi e straordinari, 
ma non si poteva ad essi negare il contrassegno di 
logica conseguenza dal punto di vista della natura 
transattiva del giuramento; ed inoltre essi erano ri- 
volti a conseguire il più rapido svolgimento del pro- 
cesso n (53). Ma il male stava appunto neirerronea 
attribuzione del carattere transattivo al giuramento 
decisorio, e nel non meno erroneo disconoscimento del 
carattere sussidiario di un tal mezzo di prova. 

Gli altri due progetti posteriori presero di nuovo a 
base fondamentale la natura di mezzo probatorio {die 
Beweismitielnatur) del giuramento e lo considerarono 
giustamente come un mezzo di prova sussidiaria {cUs 
subsididres BeweismiUel)^ e soltanto si discostarono 
nelle conseguenze. Infatti per il più antico di questi 
ulteriori progetti (§ 382), nel conflitto provocato da 
entrambe le parti fra il giuramento e gli altri mezzi 
di prova, si dava la preferenza al giuramento; e invece, 
secondo il più recente progetto (§ 394), la delazione 
del giuramento si riteneva anche in questo caso come 
eventuale. 

L'idea di far valere per presunzione di legge il cumulo 
simultaneo come cumulo eventuale fu molto elogiata ed 
apparve, con giusto presentimento, destinata a preva- 



(53) LiPPHÀNN, Ueber den normirten Eid und die DarsteUung 
desselben in den neusten CivilprocesS'Oesetzentumtfen, Berlino 
1874, pag. 86 e seguenti. 
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lere per la maggior conformità delPultimo progetto 
con la dottrina dominante in Germania. Incondiziona- 
tamente decisÌTO si dichiarò il criterio della sussidia- 
rietà della proTa per giuramento, ma si aggiunse che 
non bisognaya contentarsi di una sussidiarietà* for- 
male, bensì doveva richiedersi sopra tutto una sussi- 
diarietà materiale. Non basta — si disse — che il 
giudice chiamato a decidere provveda sulla delazione 
del giuramento soltanto dopo l'assunzione di tutti gli 
altri mezzi di prova; gli deve anche essere riconosciuta 
la facoltà di esaminare il merito, la parte materiale 
della manifestazione di parte e di ragguagliarla agli 
altri obbiettivi elementi di prova. Quando questi ultimi 
già di per sé costituiscono la base di una sicura con- 
vinzione non occorre naturalmente prendere in esame 
il mezzo sussidiario. Ciò del resto può avvenire — si 
osservava — in rari casi. Una libera valutazione delle 
prove sviluppa piuttosto una certa elasticità nelFas- 
sunzione delle prove e deve spingersi sino ai limiti del 
possibile. La teoria probatoria che tronca nel mezzo 
l'assunzione delle prove e dichiara esservi già una di- 
mostrazione sufficiente e sussistere ormai la convin- 
zione senza bisogno di accogliere altri forse già pronti 
materiali di prova e di sottoporli ad apprezzamento, 
non è più una teoria di libera valutazione delle prove, 
ma ricorda Tantica teoria della prova legale. Il costi- 
tuire il giuramento, secondo l'ultimo progetto, come 
l'estremo limite {die dusserste Orenze) entro cui può 
svolgersi l'attività critica del giudice, ed oltre cui sta 
il diritto della critica di parte {und ilber welche hinaus 
das Bechi der Parteikritik liegt\ è, dal punto di vista 
adottato, la migliore delle soluzioni possibili. Essa 
estende, fin dove è possibile, la facoltà di decisione 
del giudice e stabilisce soltanto nell'estremo caso di 
necessità il diritto di decisione della parte (im àusser- 
sten Nothfalle das Entscheidungsreeht der Partei); e 
poiché questo stato di necessità deve esser prima se- 
gnalato dal giudice, si viene alla conseguenza che la 
prova per giuramento deve essere assunta soltanto 
dopo l'esaurimento di tutte le altre prove. £ le norme 
proposte si sforzano di determinare chiaramente e 
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riconoscìbilmente questi limiti, col disporre che di 
regola la prestazione del giuramento debba sempre 
essere ordinata mediante sentenza definitiva condizio- 
nata {durch b$dingUs j^n(2iir^Aefi), sentenza che in ve- 
rità allora non ha altro significato se non quello del 
* non possumus «.La sussidiarietà materiale delia 
manifestazione di parte rappresenta invece essa stessa 
una massima per la valutazione delle pròve da parte 
del giudice. Essa significa che il giudice deve in linea 
principale formare la sua convinzione in base alle 
fonti di prova obbiettive, come le più pure e limpide^ 
e che gli elementi subbiettivi di prova solo eventual- 
mente vengono in considerazione con Tesser sotto- 
posti, di fronte agli obbiettivi, ad una particolare, 
accurata disamina. Occorre un confronto fra elementi 
subbiettivi ed obbiettivi della prova. E accanto alla 
sussidiarietà formale deve esservi anche la sussidia- 
rietà materiale del giuramento deferito solo eventual- 
mente (54). 

9. L^ultima tendenza fu quella che prevalse, e la 
norma corrispondente fu accolta senza discussione 
{ohne Debatté) dalla commissione parlamentare per le 
leggi processuali tedesche (55). Il § 418 delPordina- 
mento di procedura civile del 1877, diventato il § 453 
neiredizione del 1898, infatti dispone: 

' Gol deferimento, con Taccettazione o col riferi- 
mento del giuramento non resta escluso Tesperimento 
di altri mezzi di prova da canto di una o deir altra 
delle parti. 

' Se si son fatti valere altri mezzi di prova, il giu- 
ramento si ha come deferito solo per il caso che Tin- 
duzione della prova con altri mezzi rimanga senza 
risultato «. 

Come si vede, il cumulo simultaneo del giura- 
mento decisorio con altri mezzi di prova è qui tras- 
formato in cumulo eventuale, e la delazione sussi- 

(54) LippmAmn, op. e loco citati. 

(55) ProtokoUe der lustiz-Kommisaion des deuUchen Reiehs' 
tags betreffend die Berathung der Civilprozeesordnung und de» 
Einfahrungsgesetzes, Berlino 1876, pag. 180. 
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diaria è subordinata alla non riuscita degli altri 
mezzi di prova. 

Nella norma appare consacrata la natura sussidiaria 
del giuramento, poiché, consentito il cumulo del giu- 
ramento con le altre prove dedotte in via principale 
sugli stessi punti di fatto, è anche data la possibilità 
alFavversario di contrapporre delle prore contrarie, 
diverse dal giuramento deferitogli, e si ha quindi una 
certa riproduzione delltk probatio prò exoneranda con-- 
seientia. Soltanto è da osservare che, come fu notato 
nei motivi della disposizione, si è voluto, nella reda- 
zione adottata, eliminare qualsiasi accenno alla Gewis' 
sensvertretung per non rievocare fuori di posto, in un 
diverso sistema, la particolare figura processuale di 
questo istituto del diritto comune (56). 

Il presupposto legale delPammissibilità di una pre- 
stazione effettiva del giuramento deferito in linea 
eventuale è quello del nessun risultato fornito dalle 
prove sperimentate in via principale. A tale ipotesi 
viene equiparata Taltra in cui non possa farsi luogo al 
giuramento di ufficio. Nel caso invece in cui le prove 
sperimentate in via principale riescano del tutto con- 
trarie al deferente, non può aver luogo il giuramento 
deferito, poiché esso, per il § 246 dello stesso ordina- 
mento processuale tedesco, non è ammesso, come ab- 
biamo ricordato, sopra un fatto di cui il giudice ritiene 
provato il contrario (57). 

La più autorevole dottrina tedesca insiste sul carat- 
tere sussidiario del giuramento decisorio, anche se 
non sia deferito in via sussidiaria, ma solo per effetto 
della sua stessa essenza di mezzo probatorio (58). E non 
si afferma più, come facevano sopra tutto alcuni an- 
tichi giuristi austriaci (59) che il giuramento è soltanto 

(56) Gfr. Gaupp-Stein, Die Civilprozessordnung fUr das 
deutsehe Reich, 1904, pag. 929. 

(57) Gfr. Gaupp-Stein, op. cil., pag. 930; Pitting, Der Reiehs- 
Civilproeess, 11^ edizione, Berlino 1903, pag. 298; Sghmidt, 
Lehrbuch des Deuischen Civilprozeasreehts, Lipsia 1898, § 85, 
pag. 460 e seguenti. 

(58) Gfr. autori citati nella nota precedente. 

(59) FùGER voN Reghtborn, op. cit., pag. 62; Pratobevera, 
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per il giudice (nur fur den Bichter) un mezzo sussi- 
diario di prova. Anzi si pone talvolta l'antitesi fra la 
confessione che viene in prima linea fra tutte le prove 
e il giuramento che di fronte alle altre prove viene sol- 
tanto in ultima linea (60). Si esclude però assolutamente 
che il carattere sussidiario del giuramento in genere 
porti a ritenere trasformato il giuramento decisorio in 
suppletorio, quando vi sia stata delazione eventuale, 
poiché è contrario alFessenza del giuramento decisorio 
il servir solo come complemento di un'altra prova 
(nur aU Ergamung eines anderen Betceises)^ il che 
viceversa avviene per il giuramento di ufficio detto 
appunto perciò suppletorio (61). Per quanto alcuni 
giuristi tedeschi p. e. Dsbis, già ricordato od austriaci 
p. e. FuoEB voN Bechtbobn, egualmente già ricordato 
ammettano la facoltà nella parte deferente di trasfor- 
mare la delazione primaria del giuramento decisorio 
in delazione soltanto eventuale, pure nessuno vede in 
ciò una trasformazione del giuramento decisorio in 
giuramento suppletorio; anzi al contrario si ammette 
prevalentemente che, quando si verifica Fevento al 
quale la delazione del giuramento decisorio è subordi- 
nata, tale delazione, per effetto della rinnovata richiesta 
di prestazione del giuramento da parte del deferente, 
si converte in una delazione pura e semplice, non più 
condizionata {in einepura verwandelt), 

10. La questione ebbe diverse vicende ed assunse 
diversi aspetti nel diritto processuale francese, sopra 
tutto in base a preconcetti invalsi nell'antica pratica 
anteriore al codice Napoleone. 

Materialim, V, pag. 193. Anche fra gli antichi scrittori tedeschi, 
sono contro la sussidiarietà del giuramento, rispetto alle parti : 
Gensler in Arehiv fUr eiv. Proxis, I, pag. 155, nota 6, e Lieber, 
GeHehtlicher Procem, § 1069. Sono invece per la sussidiarietà, 
Linde e Letser, già eitati. 

(60) ScHMiDT, op. e loco citati. 

(61) Savignt, System dés heutigenrómisehm Reehts, voi. Vili, 
Berlino 1848, pag. 88; e già fra gli antichi: Danz, Prozessy § 241, 
nota b; Linde, Lehrbueh, g 303, note 6 e 7. Cfr. su questo 
punto anche Zaghariae-Grohe, Handbuch dea franstdsischen 
Civilreehts, 8' ediz., Friburgo 1895, voi. IV, § 779, pag. 617, 
il quale si riferisce anche alla doUrina tedesca. 
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Pur troppo la chiara distinzione fra il giuramento 
decisorio, come giuramento deferito dalla parte senza 
alcun necessario presupposto d^altra prova o principio 
di prova, e il giuramento suppletorio, come giuramento 
imposto di ufficio dal giudice per completare una 
prova o un principio di prova già esistente, non valse 
nel primo tempo a far prevalere T esatta soluzione 
della questione. £, non ostante la grandissima di£Pe- 
renza tra le due forme di giuramento, si ritenne che 
la delazione del giuramento decisorio in via subordi- 
nata trasformasse il giuramento stesso da decisorio 
in suppletorio, ossia si ammise quella strana, ibrida 
ed assurda conversione processuale del giuramento 
che la dottrina tedesca aveva escluso sin dal primo 
sorgere della questione, riconoscendo Tammessibilità 
del giuramento decisorio fin dove non sottentrava la 
sfera d^applicazione del giuramento suppletorio. 

Il giuramento decisorio deferito mediante conclu- 
sioni sussidiarie — si disse — perde per la forma 
stessa della sua delazione il suo carattere decisorio, 
diventa suppletorio e quindi non può essere dal giu- 
dice imposto alla parte se la domanda o Teccezione è 
completamente sfornita di prova. 

Infatti — si aggiunse — essendo il giuramento deci- 
sorio, secondo la sua definizione, quello che una parte 
deferisce alPaltra per farne dipendere la decisione della 
causa, esso importa, nella parte che lo deferisce, Tab- 
bandono di ogni altro mezzo di prova, onde il giudice 
deve soltanto esaminare se nulla osti all^ammessibilità 
del giuramento decisorio, ossia se si versi in materia 
per cui questo mezzo di prova è consentito dalla legge. 
Invece chi deferisce alPavversario il giuramento in 
via subordinata, premettendo delle conclusioni prin- 
cipali, non fa certo dipendere dal giuramento la deci- 
sione della lite, ma domanda tale decisione innanzi 
tutto al giudice stesso in base alle sue conclusioni 
principali, a cui intende dare il normale svolgimento 
e su cui vuol provocare, da canto suo, una decisione 
preliminare. Il giuramento deferito dalla parte in via 
subordinata, ossia mediante conclusioni sussidiarie, 
non è più decisorio — si conchiuse — perchè, contro 
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ta definizione stessa che di questa specie di giura- 
mento dà la legge (art. 1357 code civil)^ esso non è il 
mezzo unico da cui dipenda la decisione della lite (62). 

Secondo una soluzione intermedia accolta dalla giu- 
risprudenza francese in alcune decisioni, si ritenne 
più opportuno lasciare, per le stesse ragioni, al giu- 
dice un potere discrezionale di apprezzamento allo 
scopo di determinare in base ai termini stessi della 
delazione se il giuramento potesse conservare il suo 
carattere decisorio o dovesse tramutarsi in supple- 
torio (63). 

Ma si venne anche per fortuna determinando e finì 
poi col prevalere Fesatta soluzione, secondo la quale 
il giuramento decisorio conserva, in ogni caso, neces* 
sariamente il suo carattere, senza possibilità giuridica 
di trasformazioni e senza bisogno di distinguere se 
sia stato deferito mediante conclusioni principali o 
mediante conclusioni sussidiarie. 

È interessante, per Tesame completo della nostra 
questione, il riassumere qui le varie argomentazioni 
con cui il giusto criterio fu avvalorato e rinsaldato 
nella dottrina francese. 

S^nsistette, innanzi tutto, nel rilevare i gravi incon- 
venienti derivanti dal preteso principio del trasfor- 
mismo: necessità di un principio di prova per iscritto 
e facoltà discrezionale del giudice nel disporre su tale 
base il giuramento. Inoltre si dette maggiore rilievo 
alle precise conseguenze di legge di fronte alla dela- 
zione del giuramento decisorio fatta dalla parte: ob- 
bligo del giudice di ammettere il giuramento, se la 
materia lo consente, e di limitarsi alPesame delFan 
iuratum sii per la decisione della lite. 

terrore della voluta conversione del giuramento 
da decisorio in suppletorio consiste — si disse — nel 



(62) Merlin, Répertoire, voce SermetU, § 11, art. 11, n. 7, e 
Questiona de droit, voce Serment, § 4 ; Toullier, Droit civih 
VI, n. 404-405; Favard, Répertoire, voce Sermentt sect. Ili, 
§ 2, n. 6, e giurisprudenza ivi riferita. 

(63) Devilleneuve et Carette, Jurisprudence, 1836, I, 923, 
e 1838, I, 875; Sirey. Recueil, 1830, II, 107. 
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confondere i caratteri distintivi che la stessa legge 
pone tra le due specie di giuramento. L^uno è essen- 
zialmente rimesso alla disposizione della parte e sol- 
tanto questa può deferirlo; Faltro è essenzialmente 
devoluto al giudice, senz^alcuna intrusione di parte. 
L^uno decide la lite indipendentemente da ogni pre- 
supposto di altra prova: Taltro completa le insuffi- 
cienti prove già raccolte. Deferire il giuramento deci- 
sorio significa rimettere la decisione della lite alla 
risposta delFavversario; e nulla vieta di ricorrere sol- 
tanto in ultimo a questo estremo espediente, anzi la 
natura stessa di questo mezzo di prova induce di 
regola la parte ad avvalersene come ultimo sussidio 
nei casi disperati. Data la piena disposizione della 
parte a tal riguardo, è perfettamente lecito apporre 
sin da principio a questo mezzo di prova la limita- 
zione della sussidiarietà e subordinarlo alla inammes- 
sibilità o alla non riuscita delle altre prove già de- 
dotte in via principale. Specialmente è da rilevare la 
immensa latitudine con cui il code dvil (art. 1360) 
ammette la parte a deferire il giuramento decisorio 
in qualunque stato della causa e anche nelFassenza 
di qualsiasi principio di prova. Ciò vuol dire che 
nessun limite è posto al modo o alla forma della de- 
lazione e che tutto è rimesso alla parte. Ora se il 
giuramento è deferito dalla parte e non dal giudice, 
se serve in un certo stato della causa a decidere la 
lite e non a completare altre prove, non sMntende 
come un tal giuramento possa cessare di esser deci- 
sorio per divenire suppletorio. L^assurda trasforma- 
zione ricorda la quadratura del cerchio. Proporsi 
la possibilità del tramutamento è come domandarsi 
se la figura con quattro angoli e quattro lati eguali 
sia un cerchio, sotto pretesto ch^essa sia rossa e non 
nera (64). 

Questo ragionamento del Màbcadé è riprodotto in 
sostanza in molti altri scrittori francesi. Ma alcuni in 
parte se ne discostano e in parte vi aggiungono altri 
argomenti. 

(64) BfARGAOÉ, SulVart. 1360, n. 3. 
4 — L. Ferrara. 
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Così per esempio i signori Aubby e Bau, scostandosi 
un po' anche dallo Zachabub (65), dopo aver dichia- 
rato che la sola circostanza di aver deferito il giura- 
mento in yia sussidiaria, non toglie al giuramento il 
carattere decisorio, aggiungono: purché esso riguardi 
gli stessi punti su cui vertono le conclusioni principali 
e non implichi rinunzia a far valere ulteriormente i 
mezzi in queste dedotti (66). A maggior chiarimento 
di questa laconica enunciazione, essi aggiungono la 
questione rivolta ad accertare se un giuramento de- 
ferito in via sussidiaria deve considerarsi come deci- 
sorio o come semplicemente suppletorio presenta serie 
difficoltà e non è suscettibile di una soluzione asso- 
luta. Essi, in base alla giurisprudenza, pongono quindi 
una distinzione. Da una parte ammettono la possibi- 
lità di deferire il giuramento decisorio in via subor- 
dinata sugli stessi punti pei quali in via principale si 
sono dedotte altre prove, e combattono coloro i quali 
ritengono il giuramento decisorio un mezzo di prova 
esclusivo nel senso che debba essere Punico rimedio 
probatorio proposto dalla parte deferente. Rilevano 
invece che il giuramento decisorio è esclusivo nel 
senso della decisorietà, dovendo esso aver per risul- 
tato la decisione necessaria e irrevocabile della lite, 
escludendo ogni possibilità di rimettere ulteriormente 
in questione, dopo la prestazione del giuramento, il 
fatto che ne forma Toggetto. D^altra parte, però, ag- 
giungono che se, al contrario, un giuramento deferito 
in via sussidiaria riguarda punti distinti da quelli che 
sono oggetto delle conclusioni principali, e se, per i 
termini stessi in cui esso è concepito, non importa 
necessariamente rinunzia ai mezzi delle conclusioni 
principali, tal giuramento non potrà esser conside- 
rato come decisorio, ma costituirà semplicemente un 
giuramento suppletorio; così che il giudice non sarà 
tenuto né ad imporne né ad autorizzarne la presta- 

(65) Droit eivil frangaist III, 531 e seg. Gfr. Zàghariae-Grome, 
op. e loco citati. 

(66) AUBRT et Rau, Cours de droit civil frangais. Vili, 4« ed., 
§ 753, pag. 190. 



Digitized by 



Google 



— 41 — 

zìone, ma solo potrà disporla se ricorrono i requisiti 
del giuramento suppletorio (67). 

La distinzione, cosi posta, è inesatta nella sua se- 
conda parte, perchè, come yedremo in seguito, man- 
cando di decisorietà il giuramento deferito, il giudice 
dere escluderlo e può, occorrendo, disporre ex novo 
un diverso mezzo di proya sullo stesso oggetto, ossia 
deferire alla parte il giuramento suppletorio, ma non 
può affermarsi senza rera eresia giuridica che il giu- 
ramento decisorio qui si conyerta in suppletorio. 

L^esatto criterio, con parecchie buone ragioni, è 
fondato però sopra un concetto erroneo dal Laubsnt. 

Giustamente egli ritiene conforme alla lettera e 
allo spirito della legge la possibilità di deferire in 
precedenza (d'avance) e mediante conclusioni sussi- 
diarie il giuramento decisorio per il caso in cui gli 
altri mezzi siano rigettati. Se gli altri mezzi sono 
ritenuti insufficienti e se, prescindendo da essi, il giu- 
ramento è tale da decidere la lite, non s'intende perchè 
debba al deferente contestarsi, sol perchè preannun- 
ziato, resercizio di un mezzo che, anche dopo la sen- 
tenza di primo grado, egli può far valere per la prima 
Tolta in grado di appello. 

E sin qui sta bene. Il male viene quando il Lausbnt, 
subito dopo, aggiunge che il giuramento decisorio 
dedotto in via subordinata è una '^ transaction condi- 
tionnelle ^, poiché, secondo lui, costituendo il giura- 
mento decisorio una transazione, niente impedisce di 
proporre questa transazione sotto condizione. Il giu- 
ramento — egli prosegue — è una transazione forzata 
così per chi Foffre come per chi Faccetta, nel senso 
che il primo non Toffra se non costretto dalla man- 
canza di altre prove. Il proporre il giuramento deci- 
sorio in maniera condizionata non lo trasforma però 
mai in suppletorio, sia perchè esso è deferito dalla 
parte e non dal giudice, sia perchè avendo per iscopo 
di far dipendere dalla sua prestazione la decisione 
della lite, esso è sempre una transazione e non già un 
supplemento di prova. La delazione sussidiaria non 

(67) AuBRT et Rau, op. e loco citati, nota 30. 
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modifica in nulla il carattere del giuramento, ed è 
senz'altro permessa dalla legge, la quale non esige 
una delazione principale ed iniziale incompatibile con 
lo sperimento di altri mezzi di prova in via prelimi- 
nare, ma consente la delazione in ogni stato della 
causa; quindi in fine dell'istanza e dopo Tesaurimento 
degli altri mezzi ; quindi pure con conclusioni sussi- 
diarie per il caso di rigetto degli altri precedenti 
mezzi; quindi senza limiti di tempo e di modo e di 
forma sulla delazione stessa, purché rivolta alla deci- 
sione della lite. E sebbene dedotto in via subordinata, 
il giuramento decisorio raggiunge questo suo scopo 
perchè deferito e prestato nel caso che gli altri mezzi 
siano risultati insufficienti. Si tratta, dunque, non già 
di un supplemento di prova, ma della prova unica^ 
poiché le altre già tentate non sono state accolte o 
non sono riescite (68). 

In queste osservazioni del Laubent, che non sono 
prive di valore, vi é l'intuito di un buon argomento, 
che, come vedremo, consiste nel negozio giuridico 
processuale riflettente il giuramento; ma l'intuito si 
manifesta sotto il troppo erroneo concetto di un ca- 
rattere transattivo del giuramento decisorio. Alle 
stesse buone conseguenze si può pervenire partendo 
dal concetto scientificamente corretto del negozio giu- 
ridico processuale, cui non solo è ma deve restare 
estraneo il giudice, il quale, non essendo parte, non 
può permettersi una intrusione nei rappoiti concer- 
nenti soltanto le parti. Nella maniera più assoluta e 
più recisa é però da escludere il carattere transattivo 
del giuramento. 

Nello stesso errore del Laubent cade il Labohbièbe. 
Egli comincia dal ritenere esattamente che il giura- 
mento decisorio non é l'unico ed esclusivo mezzo di 
decisione della lite nel senso d'inconciliabilità con altri 
mezzi di prova precedentemente invocati, ma nel senso 
d'incompatibilità con uJ^morì mezzi di prova, dovendo 
esso di per sé importare in maniera definitiva, neces- 

(68) Laurent, JPrineipes de droit eivil frangais, 1876, voi. XX^ 
n. 257, pag. 288 e seguenti. 
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saria, ìrreTOcabile, la decisione della lite. Ora — egli 
aggiunge — con Tesser deferito in via sussidiaria, il 
giuramento non perde la sua natura decisoria, poiché, 
dopo il rigetto degli altri e principali mezzi di prova 
proposti dalla parte deferente, esso deve sempre ser- 
vire alla decisione della lite, così come se fosse stato 
deferito in via principale. Soltanto esso non viene 
che dopo Pesame degli altri mezzi di prova presentati 
in prima linea e successivamente graduati o subordi- 
nati. Ma quesVordine sussidiario in cui il giuramento 
si presenta non ne altera in nulla il proprio carattere 
decisorio. Chi deferisce il giuramento in via subordi- 
nata comincia infatti col prendere la giustizia ordi- 
naria come giudice dei mezzi che sono oggetto delle 
sue conclusioni principali ; poi, nel caso in cui queste 
conclusioni siano rigettate, finisce col costituire il suo 
avversario giudice della controversia. Allora il tribu- 
nale ha esaurito la sua giurisdizione (!) e comincia in 
certo modo quella della parte cui il giuramento è 
deferito. 

Non fa ostacolo la necessità dì una sentenza che, 
nel rigettare le altre prove, ammetta il giuramento 
deferito in via subordinata, poiché la vera decisione 
della causa è sempre data dal giuramento decisorio 
ed anche se questo è deferito in via principale, la 
sentenza di ammissione ha una funzione preliminare 
e preparatoria. Comunque sia deferito, in via princi- 
pale sussidiaria, il giuramento decisorio, una volta 
prestato o rifiutato, tronca la lite. £ qui sta, secondo 
il LABOMBiÈBE,la forza di transazione volontaria e irre- 
vocabile inerente al giuramento. Ora — prosegue 
l'egregio scrittore -- se tutta la delazione del giura- 
mento contiene la proposta condizionata di transa- 
zione non sMntende, sino a che la causa non sia sovra- 
namente giudicata, come vi possa essere neiristanza 
un momento in cui alle parti si vieti di transigere. 

£ intanto, se con Tesser deferito in via subordinata, 
il giuramento decisorio si trasformasse in supple- 
torio, il giudice potrebbe anche non disporlo contro 
la volontà del deferente e delTavversario dichiaratosi 
pronto a giurare; e così le parti non avrebbero più la 



Digitized by 



Google 



- 44 - 

facoltà di fare una transazione, potendone essere im» 
pedite dal giudice. Una tale conseguenza costituisce 
la confisca della libertà di contrattare, in ciò ch^essa ha 
di più utile, e, ripugnando troppo alla ragione, deye 
farr igettare il principio che pretende giustificarla. 

L^opinione contraria — nota ancora il Làbombièbk 
— nei suoi risultati pratici obbligherebbe la parte a 
rinunziare ai primi e principali mezzi, che natural- 
mente devono yenire in prima linea, o pure ad abban- 
donare l'estremo espediente del giuramento, cui non 
si ricorre che in casi disperati, dopo Tinutile speri- 
mento o in mancanza di altre prove. Se il giuramento 
decisorio può esser deferito in ogni stato della causa, 
non è forse in uno di questi stati la causa non ancora 
sovranamente decisa dopo il rigetto dei capi delle 
conclusioni principali? Anche se deferito in via subor- 
dinata, il giuramento resta sempre decisorio, e sarebbe 
un volerlo stranamente snaturare il convertirlo in 
suppletorio o il rimettere tale conversione alParbitrio 
del giudice. 

Naturalmente — osserva infine il Labombièbe — il 
giuramento non cessa di essere sempre decisorio nel 
caso in cui la parte che lo ha deferito in via subor- 
dinata, abbandona con espressa rinunzia i mezzi de- 
dotti nelle conclusioni principali. Allora la delazione 
diventa principale, poiché gli altri precedenti mezzi 
rinunziati si hanno come non dedotti. Ma questa ne- 
cessità riconosciuta e accolta nella pratica è un argo- 
mento di più per escludere l'opinione contraria. Non 
s'intende, infatti, perchè mai il giuramento decisorio 
deferito in via subordinata possa divenire suppletorio 
quando i mezzi principali sono rigettati dal giudice e 
viceversa conservare il suo carattere decisorio quando 
gli stessi mezzi, fors'anche già in parte sperimentati, 
sono abbandonati dalla parte. Sia che si tratti di ri- 
getto sia che si tratti di abbandono o rinunzia, la 
delazione, comunque fatta, resta sempre il mezzo su- 
premo di decisione (69). 



(69) Larohbièrb, Théorie et pratique des obligations, 1885, 
voi. VII, snirart. 1360, n. 6 e seg., pag. 314 e seguenti. 
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Salvo lo stesso errore sul carattere transattivo del 
giuramento decisorio, egualmente importante è Tar- 
gomentazione del Demolohbe. 

In primo luogo, secondo lui, la legge, ammettendo 
il giuramento decisorio in qualunque stato si trovi la 
causa ed anche quando non vi sia alcun principio di 
prova della domanda o deireccezione sulla quale esso 
si deferisce, non permette di distinguere fra delazione 
in via principale e delazione in via subordinata: lo 
essenziale è che da esso dipenda la decisione della 
causa; e basta. Né può dirsi che, sperimentando altri 
mezzi in via principale, si fa da essi dipendere la de- 
cisione della lite, perchè altrimenti bisognerebbe rite- 
nere che la legge ponga come presupposto necessario 
della delazione del giuramento la rinunzia a tutti i 
possibili mezzi di prova da sperimentare in prece- 
denza. E pur troppo si è preteso di poter sostenere 
sul serio la costante delazione isolata e immediata del 
giuramento decisorio, contro ogni logica ed equità. 
Invece la legge stessa attesta Tinfondatezza di tale 
opinione. La deferibilità in qualunque stato si trovi 
la causa significa proponibilità in qualunque fase 
deiristanza e quindi dopo Timpiego di tutti i mezzi^ 
dopo Tesaurimento di tutte le specie di prove. U sog- 
giungere che ciò ha luogo anche quando non vi sia 
alcun principio di prova implica a fortiori che il giu- 
ramento può esser deferito quando esiste un principio 
di prova per mettere cosi ancor più Tavversario nel- 
Taltemativa fra lo spergiuro e la perdita della lite. 

In secondo luogo il Deuolombe fa capo, anche lui^ 
alla natura transattiva del giuramento decisorio per 
dimostrare che in qualunque fase delPistanza e sotto 
qualunque forma, cioè in via principale o sussidiaria^ 
deve consentirsi alla parte la libertà di costituire Tav- 
versario giudice della lite. 

Molto più opportunamente lo stesso Demoloube 
invoca, sia pure con rapido accenno, il carattere sus- 
sidiario del giuramento, estremo espediente e dispe- 
rato rimedio di chi teme veder rigettate o fallite le 
altre sue prove. Sembra anzi — egli nota — che la 
stessa legge gli abbia voluto riconoscere questo ca- 
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ratiere collocandolo in ultimo posto fra le proTe in 
materia civile. D'altra parte ogni sforzo in contrario 
sarebbe stato inutile. La necessità stessa delle cose, 
le regole più elementari del diritto e della procedura 
avrebbero escluso la pretesa di una rinunzia a ogni 
altro mezzo di prova per la delazione del giuramento 
decisorio. E anche adesso la pratica giudiziaria in 
conformità della legge attesta Tinfondatezza dell'op- 
posta teoria. La parte, dopo avere in prima istanza 
sperimentato tutti i mezzi di prova con tutte le gra- 
dazioni di conclusioni, dalle principalissime alle più 
subordinate, ma senza deferire alFavversario il giu- 
ramento decisorio, lo deferisce senz'altro in sede di 
appello mediante conclusione principale. Tale dela- 
zione è ammessa da tutti. Pure, la parte ha già speri- 
mentato in grado superlativo tutta una selva di altri 
mezzi, e si tratta sempre dello stesso giudizio. Meglio 
ancora: nella stessa sede di prima istanza, dopo aver 
proposto e sostenuto così nelle conclusioni principali 
come in quelle subordinate, tutti gli altri possibili 
mezzi di prova, senza però deferire il giuramento de- 
cisorio, la parte producente, alFultim'ora , temendo 
una sconfitta, prende delle nuove conclusioni aggiunte 
e deferisce il giuramento decisorio. Evidentemente 
anche in questo stato la delazione è ammissibile, ed 
ecco raggiunto lo stesso risultato a cui vorrebbe op- 
porsi una meticolosità formale, quando la delazione 
è fatta in precedenza per questa medesima ipotesi. 
Dopo ciò è chiaro che poco importa in sostanza il 
vedere se il giuramento decisorio è stato sin da prin- 
cipio dell'istanza deferito in via subordinata, o sol- 
tanto poco prima della spedizione della causa in via 
principale mediante conclusioni aggiunte (70). 

Questa stessa opinione sulla deferibilità in via su- 
bordinata del giuramento decisorio è accolta in Francia 
dalla grande maggioranza degli scrittori, a dispetto 
della ostinata, ricalcitrante e superficiale giurispru- 
denza francese sulla questione (71). E l'espressione 

(70) Demolohbe, Cùurs de code Napoléon, Tratte des con- 
irata, voi. XXX (VII Dei contratti), n. 617 e seg., p. 538 e seg. 

(71) Gfr. Dalloz, Répertoire, voce Obligations, n. 5188; 
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quasi unanime della dottrina, sopra disposizioni le- 
gislatiye identiche alle nostre, può compendiarsi nelle 
parole con cui un recente civilista censura la erronea 
soluzione persistente nella giurisprudenza: 

'^ Cette opinion directement contraire au texte de la 
loi méconnait ouvertement le but méme du serment 
décisoire, ressource extrème ménagée au plaideur qui 
craint succomber sur les moyens principaux , (72). 

il. In Italia, data l'esatta corrispondenza tra le 
norme del nostro codice civile e quelle del codice Na- 
poleone sul giuramento, si riproducono su per giù le 
argomentazioni che, intorno alla stessa controyersia, 
si fanno in Francia. Per fortuna però, fra noi, la dot- 
trina, salvo un'antica opinione di un sommo nostro 
giurista, è davvero unanime nel senso della deferibilità 
in via subordinata del giuramento decisorio, e la stessa 
giurisprudenza, non ostante qualche isolato ritorno 
all'antico dissidio, è ormai di gran lunga prevalente 
nell'ammettere la delazione condizionata del giura- 
mento. 

Francamente, come in Francia non accresce credito 
alla soluzione opposta Padesione che anticamente vi 
dettero scrittori quali Mbblin e Toullieb, così in Italia 
non sposta il giusto orientamento sulla questione una 
monca, oscura e dommatica affermazione quasi inci- 
dentale con cui un classico scrittore del nostro diritto 
processuale, il Pesgatobe, si dichiarò contrario alla 
deferibilità del giuramento decisorio in via subordi- 
nata e favorevole alla inverosimile conversione del 
giuramento decisorio in suppletorio per effetto della 
delazione in via subordinata. 

Senza ombra d^ irriverenza per un tanto maestro, 
esaminiamo un po' da vicino e sottoponiamo alla più 



BONNIER, TraiU dea preuvea, 5« édition, Paris 1888, n. 413, 
pag. 368 ; Garsonnet, Tratte de procedure, 2« édition, Paris 
1899, voi. Ili, § 884, pag. 132 ; Charrier, Le serment, Paris 
1899^ pag. 147 e seg. ; Huc, Commentaire du code civil, Paris 
1895, voi. Vili, D. 361, pag. 472; e la indicata giurisprudenza 
contraria. 
(72) HuG, loco citato. 
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semplice logica il portentoso periodo che ha trasci- 
nato dietro di sé. come per virtù magica, tanti altri 
magistrati vecchi e nuovi e sinanche, nel piti recente 
dibattito giudiziario della controversia, ha indotto 
presso la corte di cassazione di Roma il rappresen- 
tante della legge a insorgere contro una giurispru- 
denza divenuta quasi costante nel senso stesso della 
dottrina. 

Dopo aver accennato alla facoltà di deferire il giu- 
ramento negativo, anche nelFassenza di qualunque 
principio di prova, purché il deferente ' rinunci ad 
ogni ulteriore discussione di parti ed esame di giu- 
dice e faccia dipendere senza riserva e nel modo il 
più assoluto la decisione della lite dal fatto stesso 
del giuramento ,, il Pescatore consacra il suo criterio 
sulla nostra questione nel famoso periodo^ che è parso 
più autorevole di un dettato legislativo. Eccolo te- 
stualmente: 

^ Così il giuramento sussidiario^ dedotto in via 
subalterna, non rinunziando, anzi reclamando in via 
principale il giudizio del tribunale, non può essere un 
giuramento decisorio^ né ammettersi senza principio 
di prova: altrimenti il mio avversario avrebbe nella 
delazione del giuramento maggiore autorità che il 
giudice stesso ,, (73). 

Né più, né meno. Assai poco veramente, non solo 
per una teoria o per la giustificazione di un principio, 
ma ancora per la semplice enunciazione di un criterio. 
Sopra tutto le ultime parole, che un nostro scrittore 
della materia (74) chiama dantescamente di colore 
alquanto oscuro, stanno lì gettate come un enigma. 
Ha forse voluto il Pescatore negare, contro le norme 
stesse della legge, il principio della disposizione esclu- 
siva della parte in tema di giuramento decisorio? 
pure ha creduto di dover negare alla parte il diritto 
di sottoporre a condizione il negozio giuridico pro- 
CTS) Pescatore, Sposizione compendiosa della procedura 
civile e criminale, voi. I, parte I, pag. 269. 

(74) Vita Levi, Il giuramento litis decisorio, Torino 1883, 
§ 25, pag. 49 e seguenti. 
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cessuale? si è lasciato addirittura impressionare 
dal carattere spesso artificioso e yessatorio del giura- 
mento deferito in via subordinata ? 

Riportando T affermazione del Pesoatobi, il Vita 
Leti cerca di dare una spiegazione alle ultime parole 
del periodo. Queste, secondo lui, accennano più che 
non dicano al maggiore argomento che i fautori del- 
l'opinione contraria alla nostra sogliono mandare in- 
nanzi, Tale a dire che la rinuncia del deferente non è 
semplice e definitila ma sottoposta alla riserya che 
gli altri mezzi principali falliscano, quindi impossi- 
bile chiamare decisiva una prova da cui dovrebbe 
dipendere la risoluzione della lite, quando è offerta in 
modo condizionale e sospensivo. Curioso ragiona- 
mento codesto — aggiunge il Vita Levi — che tende 
a scalzare la base principale del giuramento deci- 
sorio ! 

Salvo il solito richiamo infondato al carattere trans- 
attivo del giuramento decisorio, il Vita Levi giusta- 
mente osserva che la condizione apposta ad un con- 
tratto non ne muta la sostanza, né toglie il carattere 
di esclusiva decisorietà al giuramento, poiché questo, 
proponibile in ogni stato della causa, vien deferito 
solo per il caso che i primi mezzi di prova sperimen- 
tati non riescano nelFintento, e non può mai trasfor- 
marsi in suppletorio per essere stato deferito dalla 
parte, mentre il suppletorio può solo disporsi dal 
giudice (75). 

Nel riprodurre sulla questione gli argomenti già 
dibattuti ampiamente nella dottrina francese, i nostri 
scrittori hanno aggiunto qua e là delle buone osser- 
vazioni. 

Il BoBSABi, per esempio, accennando al preconcetto 
che il cumulo eventuale del giuramento decisorio con 
altre prove dedotte in via principale urti contro la 
sdegnosa esclusività del giuramento decisorio, di- 
chiara che qui Tessenziale sta nel vedere se il giura- 
mento continua ad operare secondo la sua natura e 
possa tuttavia conseguire il suo effetto di risolvere 

(75) Vita Levi, op. cit., pag. 50 e seguenti. 
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la lite. Vero è — soggiunge — che non lo fa imme- 
diatamente, Tero è che intanto altre prore si speri- 
mentano, che potrebbero rendere inutile lo averlo 
proposto, ma la forza di un agente qualunque si cal- 
cola in quanto opera ed abbia Toccasione di operare, 
benché la sua azione sia rimessa ad un certo tempo 
ed a certe circostanze. Sembra a taluno un mezzo 
estremo, quasi violento, quello del giuramento deci- 
sorio, che abbandona il giudizio alla coscienza dello 
avversario; ebbene egli intende risparmiarlo, econo- 
mizzarlo, per quanto si può; se può vincere coi mezzi 
ordinari di prova, tanto meglio ; se no, egli dichiara 
sin d'ora di deferire un giuramento ; quando viene il 
momento egli vince o perde con questo mezzo, quasi 
duello che per essere stato differito, non è meno mor- 
tale. Ciò attesta la persistente azione tutta propria 
del giuramento decisorio, in cui la sfida proviene sol- 
tanto dalla parte deferente e soltanto a questa deve il 
giudice guardare, perchè, concorrendo i presupposti 
necessari di ammessibilità del giuramento, egli non 
può esercitare alcun potere discrezionale come nel 
caso del suppletorio, in cui può anche richiedere Taf- 
fermazione giurata delPaltra parte, ma deve necessa- 
riamente dare esecuzione alFestremo espediente cui si 
è appigliato in anticipazione il deferente. 

E un errore quindi il credere di rispettare la purità 
e Taltezza del giuramento decisorio non accettando 
per esso una sede, subalterna e il respingerlo per non 
essere stato regolarmente proposto (76). 

Riassumendo le ragioni che la nostra giurispru- 
denza ha talvolta addotte in contrario, il Lessona os- 
serva come tutto si riduca ad opporre che con la 
delazione subordinata il giuramento decisorio perde 
il carattere di transazione, elimina il proprio carattere 
decisorio, convertendosi in suppletivo, protrae inu- 
tilmente e con danno deiravversario il corso della 
lite (77). 

(76) Borsari, Commento del codice civile, sulVart. 1366, 
pag. 955 e seguenti. 

(77) Lessona, Teoria delle prove. Giuramento, FirenEe 1895, 
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Sono sempre i soliti infondati argomenti che ab- 
biamo yisto far non bella mostra di sé persino nella 
dottrina tedesca di diritto processuale comune, e che 
abbiamo già trovati combattuti Tittoriosamente nella 
esposizione delle varie teorie sul giusto criterio della 
deferibilità subordinata. 

Un tal criterio, come abbiamo accennato, si trova 
— salvo Tunica e antica nota discordante del Pb- 
scATOBB — accolto Unanimemente nella nostra dot- 
trina (78). 

12. Quanto alla giurisprudenza, essa può dirsi ormai 
prevalentemente affermata presso di noi nel mede- 
simo senso della dottrina (79). Ed è anzi da notare 

D. 275t e se^,, pag. 232 e seg., e gìurispradenza ivi citata a 
pag. 234. 

(78) Mattirolo, TraUato di dir. giudiz. Hai, lì, 5* edizione» 
n. 844, pag. 735 e seg.; Ricci, Procedura civile, n. 183, p. 195, 
e TraUato delle prove, n. 278, pag. 908; Saredo, Istituzioni di 
pì'oc. civ., I, n. 578, pag. 427 ; Guzzeri, Comm. del codice di 
proc, civ,y sulVart, 220, n. 10; Mattei, Comm, del cod, civile, 
sulVart. 1366, n. 3, voi. IV, pag. 706; Gargiulo, Comm. del 
cod. di proc. civ., II, pag. 57 ; Lomonaco, Istituzioni di diritto 
civile, 2» ediz., V, pag. 495 ; Pateri, I conciliatori, Torino 1900, 
n. 290, pag. 287 e seg. ; Bertolini, Note al Glìigk, lib. XII, 
tit. 2, p. 198 e seg. ; ed altri scritti minori citati dai detti autori. 

(79) Per brevità rinvio alle accurate indicazioni del Lessona, 
loco citato, e del Bertolini, loco citato. Noto però fra le più 
importanti e più recenti decisioni nel senso dell'ammessibilità : 
cass. Torino, 13-30 luglio, 9 settembre, 15 ottobre 1897, Giu- 
risprudenza, 1897, pag. 1132, 1226, 1364, 1441; 12 febbraio 
1900, ivi, 1900, pag. 225; 23 novembre 1901, ivi, 1902, p. 31 ; 
cassaz. Roma, 30 giugno 1898, Corte suprema, 1898, II, 569; 
cass. Palermo, 16 agosto 1902, Circolo giuridico, 1902, p. 299; 
cass. Firenze, 23 dicembre 1903, Rivista pratica, 1903, p. 911; 
cass. Napoli, 11 aprile 1904, ivi, 1904, pag. 572. — Cantra, 
ossia nel senso dell'inammissibilità: cass. Palermo, 28 ottobre 
1895, Foro sic., 1896, 1, 144 ; cass. Roma, 2 novembre 1902, 
Cass. unica, 1902, pag. 334; Foro ital., 1903, I, 383. — Os- 
serviamo subito, del resto, che tanto la cass. di Palermo con 
la più recente sentenza 16 agosto 1902 già citata, quanto la 
cass. di Roma con la recentissima sentenza 17 maggio 1904, 
cui espressamente si riferiscono queste note, si sono ormai 
autorevolmente dichiarate per l'ammissibilità. 
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che persino la giurisprudenza francese, sinora così 
riottosa contro la dottrina sulla questione, comincia 
ad orientarsi Terso Tesatta soluzione (80), come del 
resto ha fatto da moltissimo tempo, mantenendosi poi 
sempre costante, la giurisprudenza belga, che pure 
pronunzia sulla base delle stesse fonti legislative (81). 

Dato un tale stato di cose, produsse uno strano 
senso di sorpresa il ritorno alFantica soluzione della 
inammissibilità, che si ebbe nella nostra controTersia 
con una sentenza della corte di cassazione di Roma 
in data 2 novembre 1902. NelPadottare con poche 
parole di motivazione Tantico criterio ormai abban- 
donato anche dalla giurisprudenza, questa pronuncia 
retrograda affermava che: ' è ormai fuori contesta- 
zione nella dottrina e nella giurisprudenza, che fi. giu- 
ramento decisorio non possa essere dedotto in via 
subordinata senza snaturarne T essenza „. L^ardita 
affermazione provocò qualche vivace commento. ' Ed 
è veramente deplorevole — fu osservato (82) — sif- 
fatta affermazione in una decisione di una corte su- 
prema regolatrice del diritto, perchè il vero è che la 
dottrina è invece unanime nel ritenere che il giura- 
mento decisorio può essere deferito anche in via su- 
bordinata ed in tal senso, oltre la giurisprudenza 
prevalente, si era già pronunziata la stessa corte di 
cassazione di Roma, implicitamente in una decisione 
del 17 dicembre 1891 (Faro it, 1892, 1, 567), esplici- 
tamente in altra precedente decisione, presidente ed 
estens. Ausiti, del 18 agosto 1885 (id., 1885, I, 841) ,. 

Per la sua stessa brevità giova qui riportare testual- 
mente il brano di motivazione con cui la isolata sen- 
tenza 2 novembre 1902 della cassazione di Roma 
escludeva, in maniera troppo sommaria, la deferibilità 
condizionata del giuramento decisorio. 

* È oramai fuori contestazione nella dottrina e nella 
giurisprudenza, che il giuramento decisorio non possa 
essere dedotto in via subordinata, senza snaturarne 

(80) Gfr. Revue trimestrielle de droit civil, voi. I, 1902, p. 652. 

(81) Gfr. Revue trimestrielle, loco citato. 

(82) Foro italiano, 1903, I, 383. 
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Tessenza. La legge permette, che il giuramento deci- 
sorio si deduca in qualunque stato si trovi la causa ; 
ma esso allora soltanto è ammissibile quando sia vera- 
mente decisorio; quando, cioè, il deducente, rinun- 
ziando ad ogni altro genere di prova, ricorre a quella 
suprema di costituire il suo stesso avversario giudice 
insindacabile della controversia. 

* L^ intrinseca natura ed il carattere giuridico di 
questo mezzo di prova non consentono che possa, il 
medesimo, essere proposto in via subordinata; poiché 
esso primeggia tutte le altre prove; colui che si appi- 
glia al partito di abbandonare interamente ed irretrat- 
tabilmente alla coscienza del suo avversario la risolu- 
zione della lite, rinunzia, per tal modo, a qualunque 
altra prova; e, per la contraddizione che noi consente, 
non potrebbe pretendere che debba ricorrersi al giu- 
ramento decisorio solo nel caso, in cui le altre prove 
da esso avviate, e che intende mantenere, vengano a 
fallire; ripugnando alFessenza di questo mezzo proba- 
torio, o rimanendo inconciliabile con esso, il manteni- 
mento, in via principale, di altre prove ,. 

A questa motivazione molto dommatica si può con- 
trapporre Taltra veramente acuta e sintetica del 
18 agosto 1885, con cui la stessa corte di cassazione, 
estensore TAubiti, consacrava la soluzione opposta ed 
a cui s* informa in breve la piti recente pronunzia del 
17 maggio 1904. 

* Il giuramento decisorio — osservava TAubiti nella 
sua sentenza, rimasta poi classica — non è in sostanza 
che un mezzo speciale di prova, che solo per alcuni 
effetti si equipara alla transazione: tanto è vero che 
può deferirsi sopra circostanze decisive di fatto, ma 
non mai sopra questioni di diritto. Gli effetti analoghi 
a quelli di una transazione, stanno unicamente in ciò, 
che, deferito e accettato il giuramento decisorio sui 
fatti controversi, il giurarli o no assicura fra le parti 
in modo assoluto la verità legale delFesistenza o ine- 
sistenza di quei fatti. Però la legge non pone ai con- 
tendenti fin dal principio quella alternativa: o volete 
la lite, e continuate il giudizio; o volete rimettervi per 
transazione (!) alla coscienza delPavversario, e deferi- 
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tegli il giuramento decisorio. Al contrario la legge dà 
diritto alla parte di deferire il giuramento decisorio 
in qualunque skUo 9Ì travi la causa (art. 1366 cod. ciy.) e 
per quel che riguarda la procedura, anche dopo che sia 
rimasta ferma ^iscrizione della causa a ruolo (art. 175 
cod. proc. ciy.). Trattasi, dunque, di un mesEZO che non 
è pregiudicato da altra difesa qualunque, sia di rito sia 
di merito. Oltre di ciò il codice italiano, negando il 
giuramento decisorio per impugnare un fatto che un 
atto pubblico attesti seguito nelFatto stesso daranti 
Tufficiale pubblico che Tha ricevuto (art. 1364 cod. cìt.), 
lo ammette implicitamente per impugnare i fatti 
accertati con altri mezzi legali di proya non com- 
presi nella eccezione. Ciò dimostra che, secondo la 
nostra legge, i mezzi di proya (esclusi quelli da non 
potersi convellere che con l'attacco di falso), non danno 
al magistrato che una certezza relativa, da potersi 
sempre sottoporre, per volontà della parte, alla con- 
troprova di quelFestremo cimento che sta nelFaffer- 
mazione giurata di colui che nel fatto controverso 
trova il fondamento della sua domanda o della sua 
eccezione. Laonde la delazione del giuramento deci- 
sorio con conclusione subordinata non che contraddire 
ad alcuna disposizione di legge, è anzi connaturale 
airindole di questa prova specialissima, accordata non 
per troncare o abbreviare le liti (effetto codesto e non 
causa della concessione di quella facoltà) ma ben«^ per 
dare soddisfazione ad una legittima esigenza dei con- 
tendenti di rincontro alla certezza puramente relativa 
delle ordinarie prove legali. 

* In quanto poi alla forma — aggiungeva F Ausiti — 
è evidente che quello che può farsi successivamente 
nei due gradi del giudizio o anche nello stesso stadio del 
progressivo sviluppo della lite, fino alla sentenza de- 
finitiva del magistrato, ossia passare dalla difesa di me- 
rito alla delazione del giuramento decisorio, ben potrà 
farsi simultaneamente (ove occorra) nello stesso atto, 
e allora sHmpone la necessità di quella coordinazione 
che distingue la conclusione principale e subordinata. 
Ma questa, che è mera forma estrinseca, non può tra- 
mutare in suppletorio un giuramento decisorio. Impe- 
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rocche — conchiudeya T insigne magistrato — se è 
deferito dalla parte e non dal giudice, se può essere 
deferito anche in mancanza di un principio di prova, 
anche in contraddizione delle proTe addotte dalFavver- 
sario, se deve ayer l'effetto di accertare tra le parti in 
modo assoluto la verità legale dei fatti controversi, 
esso non è né può dirsi altrimenti che giuramento 
decisorio , (83). 

13. Dopo avere esposto, nella sua realtà obbiettiva 
lo stato attuale della questione sulla delazione in via 
subordinata del giuramento decisorio, e dopo aver se- 
guito la evoluzione di questo speciale aspetto dello 
istituto nella dottrina e nella pratica dei vari paesi, 
dove la controversia si è dibattuta, giova riassumere 
in poche linee la progressione graduale dei concetti 
in proposito, per poter dare poi in semplice sintesi la 
ricostruzione della teoria. 

il punto di partenza, per diritto comune, è stato op- 
posto al cumulo eventuale del giuramento decisorio 
con altri mezzi di prova. E ciò si deve alla erronea in- 
terpretazione del principio di diritto canonico sulla 
ammessibilità del giuramento decisorio, ** cum aliae 
legitimae probationes deesse noscantur ,. In questo 
gretto ed inesatto senso si espressero anche i nostri 
antichi scrittori di diritto comune. '^ Actor a principio 
assumens viam probatoriam non potest deferre iura- 
mentum litis decisorium. Aut in principio fuit instatum 
causam decidi per iuramentum et nulla requiritur 
probatio ad eum deferendum, aut actor a principio 
assumpsit viam probatoriam et tunc non potest recur- 
rere ad iuramentum ,. Questa recisa affermazione in 
base alla quale il Cabocio, nel suo magrissimo scritto 
fregiato pomposamente del titolo di trattato lucu- 
lento (!), crede di poter dire che " hoc modo conci- 
liantur multa iura quae repugnare videntur „ (84), non 



(83) Gass. di Roma, 18 agosto 1885, presidente ed estensore 
AuRiTi, pubblico ministero Yenzi (conci, conf.), Oiur, it, 18S5, 
I, 1, 622. 

(84) GaroGIUS, Tractatus lueulentus de iuramento litis deci- 
sorio, Venetiis 1595, quaest. 1', n. 6, pag. 2, retro. 
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era punto conciliativa e, consacrando l'antico errore 
della incompatibilità fra il giuramento decisorio e gli 
altri mezzi di prora, escludcTa implicitamente la dela- 
zione dei giuramento decisorio in ria subordinata. 

Man mano,. però, nella stessa dottrina di diritto co- 
mune e nella pratica sopra tutto germanica, si yenne 
riconoscendo che, per F ipotesi in cui altre legittime 
prove si trovassero a mancare, ben si rendeva appli- 
cabile il famoso principio di diritto canonico e quindi 
ben si poteva deferire il giuramento decisorio in ma- 
niera eventuale, ossia subordinata a tale ipotesi o 
condizione. 

Ma un po' deirantica repulsione per il cumulo even- 
tuale del giuramento decisorio con gli altri mezzi di 
prova persisteva pur sempre; e quindi si volle, nella 
dottrina tedesca, limitare Tefficacia di un tal cumulo 
al solo caso di non riuscita dei mezzi di prova speri- 
mentati in precedenza o magari al caso di elisione fra 
i risultati di tali mezzi e quelli della controprova. 

Il principio della sussidiarietà inerente ad ogni 
specie di giuramento, e per conseguenza anche al giu- 
ramento decisorio, parve infine risultare da quello stesso 
diritto canonico che prima si adduceva in contrario, e 
così, pure alFinfuori del diritto comune tedesco, si am- 
mise Tapplicabilità della Eventualmaxime alla nostra 
questione. Anzi, nella pratica, cui si collega la legis- 
lazione francese, si formò una maggior larghezza di 
criterio e si accolse la delazione eventuale o subordi- 
nata del giuramento decisorio non solo per il caso in 
cui le altre prove proposte in via principale venissero 
rigettate, come inammissibili in rito, ma anche per il 
caso in cui esse non dessero alcun risultato positivo o 
apparissero insufficienti. Poiché ricorre sempre in 
questi casi uno dei due presupposti necessari per Fef- 
ficacia della delazione e per Teffettiva prestazione del 
giuramento decisorio : cioè Tassenza di risultati posi- 
tivi di altre precedenti prove o la rinunzia ai medesimi. 
E ben si dovette sin d^allora intuire, che, sia ritenendo 
la rinunzia come esplicita per effetto della stessa dela- 
zione subordinata, sia ritenendola soltanto implicita 
per l'esclusività del giuramento decisorio, sempre è 
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innegabile resistenza immancabile e necessaria di tale 
rinunzia. 

Ciò ha permesso alla dottrina francese e italiana, e 
anche alla nostra gì urispradenza, di riconoscere tuttala 
doTerosa ampiezza alPammessibilità della delazione su- 
bordinata del giuramento decisorio, mentre la dottrina, 
la pratica e la legislazione di quella stessa Germania 
in cui la questione ebbe un così forte svolgimento, 
sono rimaste unilaterali e parziali, limitando tale am- 
messibilità al solo caso di non riuscita dei mezzi di 
prova dedotti in via principale. 

Prescindendo dal cumulo del giuramento decisorio 
con altre prove proposte in prima linea dal deferente, 
è pur concepibile Tipotesi che si subordini la delazione 
e quindi Teffettiva prestazione del giuramento deci- 
sorio al caso in cui una data prova non venga fornita 
dairavversario. E ciò può costituire quella che noi 
abbiamo chiamata forma di coazione processuale in- 
diretta. 

14. A riassumere i principii su cui si fonda la defe- 
ribilità del giuramento decisorio io via subordinata, 
bastano oramai pochi richiami. 

Anzi tutto è da escludere nel modo più assoluto il 
carattere transattivo del giuramento decisorio. Senza 
ripetere qui le moltissime ragioni storiche e giuridiche 
da cui deriva incontrastabilmente una tale conse- 
guenza, crediamo soltanto di dover deplorare ancora 
una volta Tostinazione con la quale alcuni scrittori e 
alcune decisioni, contro la più autorevole dottrina (85), 
persistono nel vecchio errore derivante da una male 
intesa interpretazione delle fonti romane. 

(85) Dehilius, Schiedseid und Beweiséid, Lipsia 1887 ; Padda, 
nel Bollettino délV istituto di diritto romano ^ 1888; Bensa, An 
iuratum 8it, Firenze 1892 ; MATTmoLO, TrcUtato di dir, giudiz, 
ital, 5» ediz., II, n. 875, pag. 761 ; Lessona, Prove, II, n. 116, 
pag. 106; MORTARA, Commentario, I, n. 542, pag. 680; Ber- 
TOLINI, Transazione in diritto romano, Torino 1900, pag. 77 
e seg., 97 e seg., e annotazioni al Glùgk, loco citato, pag. 199 
in nota. Gfr. anche Ferrara L., Stdle aggiunte o varianti ap- 
portate dal giurante alla formala del giuramento decisorio, nella 
Legge, 1903, pag. 864. 
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Oiova, invece, sostituire allVrroneo concetto di tran- 
sazione, quello correttissimo di negozio giuridico pro- 
cessuale, ammesso a buon diritto dai moderni scrit- 
tori (86), e ritenere che, al pari del negozio giuridico 
in genere, anche il negozio giuridico processuale possa 
essere sottoposto a condizione. . 

In base a questa teoria più moderna e più corretta, 
si è giustamente osservato che il negozio giuridico pro- 
cessuale riguardante Passunzione del giuramento con- 
siste in un mutamento del rapporto processuale {Abàn- 
derung des ProzessverkàUnisses) e nelPaggiungere ai 
diritti delle parti formanti il contenuto originario di 
esso {zu den dén ursprunglichen InhaU desselben bU- 
denden Parteireehten) il diritto alFaccertamento del 
fatto {das Rechi zur Thatsachenfeststellung). E natu- 
ralmente, come ogni altro negozio giuridico proces- 
suale di origine unilaterale, così anche il negozio 
giuridico processuale unilaterale della delazione del 
giuramento {das einseitige prozessualische Beehtsge- 
schdft dea Éidesgusehiebung) può essere sottoposto 
a condizione e quindi esser deferito in via subordi- 
nata (87). 

La possibilità, confermata dalla pratica, di sotto- 
porre a condizione un negozio o atto giuridico proces- 
suale (es., appello incidentale condizionato, ricorso 
condizionato) non può qui essere disconosciuta, poiché 
la condizione non altera Pessenza dell'atto o negozio 
giuridico in genere e quindi nemmeno delPatto o ne- 
gozio giurìdico processuale. 

A questo principio fondamentale, si associano altri 
criterii, già illustrati nelFesposizione delle varie teorie 
sulla nostra controversia, come quelli della sussidia- 
rietà del giuramento in genere e quindi anche del giu- 



(86) KOHLBR, Prozess ah Reehtsverhàltmss, Mannheim 1888, 
e Ueber prozeasrechiliehe Vertràge und CrecUionen in Gesam' 
melte Beitrdge zum CivUprocess, Berlino 1894, pag. 127; 
Trutter, Ueber prozesBualische Beehtsgeaehàfte, Monaco 1890. 
— CotUra in eerto senso: Ghiovenda, Sctggi di diritto prò» 
cessuale cipile, Bologna 1904, pag. 103 e seguenti. 

(87) Cfr. Trutter, op. cit., pag. 318 e seg., 332. 
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ramento decisorio, dell' ultimo posto assegnato a tale 
prora nelFelenco che delle prore fa il nostro codice 
civile, delFanalogo risparmio o disfavore del giura- 
mento decisorio come ** remedium extremum expedien- 
darum litium «,e infine dell'assoluta disposizione ci- 
vilistica della parte in ordine al modo di rinunzia 
unilaterale ai proprii diritti acquisiti nel processo e 
quindi anche alle prove già raccolte (88). 

Soltanto è bene aggiungere, per dissipare qualche 
repulsione di vecchi preconcetti, che il sottoporre a 
condizione un negozio giuridico processuale fornito di 
una così sdegnosa esclusività, qual è il giuramento 
decisorio, non ne altera menomamente l'essenza, poi- 
ché ciò presuppone, secondo l'accenno già da noi fatto, 
la necessaria rinunzia alle precedenti prove raccolte, 
e quindi fa dipendere la^decisione della lite soltanto 
dalla prestata, riferita o ricusata affermazione di fatti 
contenuta nel giuramento. La sentenza del giudice, 
anche qui non fa che disporre il giuramento, ma sol- 
tanto dalla avvenuta o rifiutata prestazione di esso 
dipende la decisione della lite. 

Ciò posto, appare troppo evidente l'assurdo di una 
conversione processuale del giuramento decisorio de- 
ferito subordinatamente in giuramento suppletorio o 
di ufficio ; poiché, dopo tutto, non può un mezzo pro- 
batorio, rientrante nella disposizione esclusiva della 
parte, trasformarsi, per virtù di strana metempsicosi, 
in un mezzo probatorio rientrante nella disposizione 
esclusiva del giudice. 

Appunto perciò non ci sembra nemmeno di poter 
accogliere il mezzo termine, ibrido più di qualsiasi 
altro, con cui la giurispudenza, seguita in parte dalla 
dottrina francese, ha ritenuto possibile, come inter- 
pretazione in linea di fatto e come questione di volontà 
della parte, il considerare la conclusione subordinata 
del giuramento decisorio quale una preghiera (!) al 
giudice di deferire egli stesso il giuramento all'altra 



(88) Gfr. L. Ferrara, SuWeffieacia dèlia rinuncia unilaterale 
alV esame dei testimoni^ nel Foro ital,, 1904, 1, 245. 
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parte, in modo da permettere di sostituire a un giura- 
mento decisorio il giuramento suppletorio (89). 

Contro questa pretesa facoltà di sostituzione, viva- 
cemente censurata in qualche recente pronunzia sotto 
altro aspetto (90) stanno i più saldi principii di diritto 
processuale. 

Già da gran tempo il Laurent, esaminando questo 
ripiego curialesco tendente a far ritenere che in fatto 
intenzione della parte deferente non fosse quella di 
far dal giuramento dedotto in via subordinata dipen- 
dere la decisione della lite, e che quindi non si dovesse 
trattare di un giuramento decisorio ma di un giura- 
mento suppletorio, osservava che ciò non era possibile, 
perchè le parti non hanno il diritto di deferire il giu- 
ramento suppletorio, e ritenendo tale un giuramento da 
esse deferito, si ha una illegalità di cui il giudice do- 
vrebbe disporre Teffettuazione. * Si tratta allora di un 
giuramento illegalmente deferito, per modo che il giu- 
dice non deve decidere che questo preteso giuramento* 
decisorio è in realtà suppletorio, ma deve limitarsi a 
rigettare le conclusioni di colui che lo deferisce in 
questi termini. E quand'anche la parte concludesse 
formalmente per la delazione d'ufficio del giuramento, 
il giudice dovrebbe sempre rigettare tali conclusioni 
come contrarie alla legge, non essendo compito della 
parte dire al giudice ciò che questi deve fare soltanto 
d'ufficio e di propria iniziativa „ (91). 

Anche sotto quest'ultimo aspetto è dunque da riget- 
tare nel modo più assoluto la pretesa convertibilità 
del giuramento decisorio in suppletorio, che si riduce 
sempre ad una arbitraria sostituzione con effetti assai 
diversi (92). 

Se, a tutto ciò che sinora siamo venuti esponendo, 
si aggiunge il disfavore che, nella pratica e in qualche 
legislazione come l'austriaca, si addensa contro l'isti - 



(89) Margadé, op. cìt., loco citato. 

(90) Gassaz. Roma, 22 maggio 1903, estensore Mortara, 
Oiur. italiana, 1903, I, 1, 530. 

(91) Laurent, Principes, XX, n. 257, pag. 291. 

(92) Gfr. L. Ferrara, ìq Rivista pratica, 1903, pag. 349. 
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tuto del giuramento decisorio; se si riflette che un 
mezzo di prova rigorosamente formale non può esistere 
se non a patto di mantenersi tale senza duttilità di 
comode metamorfosi ; e se infine si ricorda che tutti i 
più fondamentali principii di diritto processuale con- 
sentono anche al più rigoroso e formale dei mezzi pro- 
batorii la deduzione in via subordinata come negozio o 
atto giuridico processuale condizionato; non si può più 
dubitare della deferibilità in linea eventuale del giu- 
ramento decisorio e si deve quindi aderire senz'altro 
alla soluzione unanime della dottrina, per fortuna già 
saldamente prevalsa nella giurisprudenza. 
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